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INTRODUCCION

En la presente investigacion se busca hacer un analisis dogmatico sobre las
normas que regulan la mediacién, como mecanismo de justicia restaurativa dentro del
proceso penal acusatorio, a fin de establecer la viabilidad de su aplicacion por remision
normativa al Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes en Colombia v,
debido a que se encontré un vacio sobre la materia en el Cddigo de Infancia y
Adolescencia.

Como punto de partida se formula una hipotesis a demostrar desde el estudio
dogmatico de la legislacion existente, en la que se sostiene que es procedente la
mediacion penal en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes en
Colombia, antes de la formulacién de la imputacién, e incluso después de ejecutoriada
la sentencia de segunda instancia que imponga la sancion, al demostrarse la
responsabilidad penal del imputado.

El proposito es que a través del resultado restaurativo obtenido entre victima,
indiciado, imputado, acusado o sancionado, mediante el mecanismo de la mediacién y
en desarrollo de las directrices de caracter internacional sobre la materia, pueda
pregonarse innecesariedad de la iniciacion de un proceso penal formal, por el
cumplimiento de los fines del proceso, o de haberse iniciado, obtenerse su archivo
demostrando la no necesidad de la sancion por el acuerdo sobreviniente.

Esto ultimo supone que ya se ha cumplido el fin y funcién de la sancion, e
incluso en el evento en que se encuentre ejecutoriada la sentencia sancionatoria, la
modificacion de la sancion atendiendo las circunstancias individuales del adolescente, u

obtener de acuerdo a los casos concretos la extincion o suspension de su ejecucion ante



el cumplimiento de la finalidad y la funcion de la sancion.

Se pretende entonces con la investigacion, determinar que la filosofia de los
procesos de mediacion se encuentra en armonia con el interés superior del adolescente,
encontrando fundamentos en normas tanto nacionales como integradoras del bloque de
constitucionalidad y generando efectos positivos respecto de la misma finalidad del
proceso penal para el adolescente y las sanciones aplicables a los mismos.

Al considerarse la implementacion de este novisimo mecanismo de politica
criminal del Estado, surge la necesidad de establecer la procedencia de la mediacién
frente al caso concreto de los adolescentes que infrinjan la ley penal para cada uno de
los delitos, bien sea de aquellos leves, graves o gravisimos, para que se fijen los efectos
juridicos llamados a producir, de obtenerse el resultado restaurativo y la incidencia
respecto de la sancion a imponer segun se trate.

De esta manera, se pone de presente la conexidad relevante que tiene la
mediacion penal en adolescentes, frente a la aplicacion de algunos principios y garantias
fundamentales en los procesos penales que se adelantan en su contra, como la
oportunidad preferente’, la legalidad de la sancién y el debido proceso, en los que se
incluye la justicia restaurativa en todo momento.

En este sentido, el reto investigativo perseguido es proporcionar fundamentos
juridicos para promover la procedencia de la mediacion en el Sistema de

Responsabilidad Penal para Adolescentes, aun antes de la formulacion de la imputacion

! Es necesario entender el principio de oportunidad dentro del sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, como parte fundamental del procedimiento, por razones de politica criminal y de la filosofia,
tanto del proceso, como de las sanciones, en cuyo caso, pueda considerarse como de obligatoria
aplicacion, a diferencia de lo previsto dentro del sistema penal acusatorio. Tal y como afirma Bazzani
(2006, p. 23) si bien se “ha concebido la oportunidad como una caracteristica intrinseca, lo cierto es que
desde el punto de vista del modelo tedrico, esto es, del esquema procesal acusatorio, el principio de
oportunidad no constituye un requisito esencial”.



y hasta después de ejecutoriada la sentencia de segunda instancia; a diferencia de lo
regulado para los procesos penales de adultos, en el Codigo de Procedimiento Penal, lo
cual atiende al caracter especifico y diferenciado, al interés superior del nifio y a las
finalidades, tanto del proceso penal, como de las sanciones en adolescentes.

Asi mismo, para materializar la flexibilidad como principio internacional del
sistema penal para adolescentes, se encuentran argumentos que permiten sostener que es
viable la modificacion de la sancién penal impuesta al adolescente para su beneficio vy,
de lograrse un resultado restaurativo, a través de la mediacion penal; o incluso predicar
la innecesariedad de la sancion, por circunstancias sobrevinientes, como la misma
mediacion, para extinguir o suspender su ejecucion, al haberse logrado la funcion y
fines perseguidos con ésta.

Por otro lado, resulta relevante para nuestro interés investigativo, la necesidad de
aplicar preferentemente la causal 72 del principio de oportunidad, en los procesos
penales seguidos a los adolescentes?, debiendo reinterpretarse, tanto el caracter de la
accion penal, como la naturaleza publica del proceso, por estar representado en ella el
interés general de la sociedad. Esto hace indisponible, que se acepte de una u otra forma,
la tesis segun la cual en algunos casos, el derecho penal protege con mayor énfasis,
intereses particulares y en esa medida su satisfaccion, a través de otros procedimientos,
lo cual da lugar al sacrificio del interés general, consistente en el adelantamiento de la
accion penal y al replanteamiento del interés superior del nifio. En este caso, existiria un
marco restringido de aplicacion de la oportunidad que no entraria en conflicto con la

legalidad. (Bazzani, 2006, p. 23)

2 Art. 324 de la ley 906 de 2004



Por ello, tiene fundamento la presente investigacion académica, cuando se pone
de manifiesto, la implementacion de las politicas y principios basicos de un nuevo
modelo de justicia para la responsabilidad penal de adolescentes, de acuerdo a lo que se
contempla en el contenido normativo del Codigo de Infancia y Adolescencia.

Teniendo en cuenta que el mencionado cddigo manifiesta un marcado interés
para que en el proceso penal de jovenes adolescentes, se garantice la justicia
restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio; y dispone expresamente la conciliacion
y la reparacion de los dafios, pero omitiendo la mediacion como mecanismo autonomo e
independiente de justicia restaurativa, a través del cual, también es posible aplicar el
principio de oportunidad, como obligatorio y preferente, por politica criminal del
sistema que lo regula.

Quepa aclarar que con la ley 906 de 2004 que puso en vigencia, progresivamente
en Colombia, el Sistema Penal Acusatorio ya se habia creado en nuestro ordenamiento
juridico-penal, la mediacion como mecanismo de justicia restaurativa; y que a través de
esta institucion en el proceso penal para adolescentes, por remision de la ley 1098 de
2006, se buscaria la participacion del victimario en la solucion de su caso, como de la
victima, en la busqueda de la reparacién del dafio causado por el delito.

Es por ello que, resulta trascendental determinar, si existe una verdadera
dindmica para promover dentro del proceso penal de adolescentes, esta institucion de la
mediacion, como alternativa de solucion del conflicto, que enfrenta tanto a victima
como a victimario y que resulta diferente a la conciliacion, en cuanto a la procedencia y
efectos que tradicionalmente ha manejado.

Con este estudio académico, se intentan buscar argumentos interpretativos para

justificar la implementacion y aplicacion de la mediacion, como mecanismo autonomo e



independiente de justicia restaurativa en el proceso penal para adolescentes, a través del
analisis integral y sistematico que se realiza al ordenamiento juridico sobre la materia y,
desde una perspectiva internacional, aplicando el bloque de constitucionalidad, en
armonia con disposiciones procedimentales penales internas y en observancia de los
principios y reglas de integracion normativa que la misma ley 1098 2006 posibilita
como fuente de derecho.

En este orden de ideas, la investigacion presenta un andlisis de la mediacion
desde diferentes perspectivas, con los propdsitos de lograr una verdadera justicia
material en casos concretos y de justificar su procedencia en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, al considerarse que dichas normas
procedimentales del Sistema Penal Acusatorio, respecto de la mediacion, son afines al
interés superior del adolescente, al caracter pedagdgico y la vision formativa, todos
derroteros del sistema, que amplian las garantias y beneficios para adolescentes
infractores.

En consonancia con lo anterior, se pretende como objetivo de esta investigacion
fomentar la mediacidbn como mecanismo de justicia restaurativa en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes para que sirva como herramienta de solucion
de conflictos alternativa o complementaria a la justicia formal penal ordinaria, en aras
de lograr una verdadera justicia material que satisfaga las expectativas de las victimas y
el interes superior del nifio.

Se trata entonces, de propender por una convivencia social armonica y pacifica,
estableciendo los fundamentos para la viabilidad y la procedencia de la mediacion,
como mecanismo de justicia restaurativa, asi como sus efectos, alcances y limites en el

Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.
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Todo ello, a partir del estudio dogmatico, del analisis de las diferentes
perspectivas para abordar el conflicto, a través de la mediacion penal para adolescentes,
de la critica constructivista a los contenidos normativos que direccionan su aplicacion y,
de establecer la mediacion como instrumento juridico que amplia la posibilidad de
garantia de los derechos de las victimas de delitos en el proceso penal para adolescentes
y de los victimarios, para el restablecimiento de sus derechos y el otorgamiento de
beneficios en la actuacion.

En relacion con lo anterior, es necesario mencionar la estrategia metodoldgica
que se desarrollo para la recoleccion, analisis y sistematizacién de la informacién, como
sigue:

Como método investigativo, se hizo uso del deductivo de tipo documental,
basado en la lectura e interpretacion sistematica de la Constitucion Politica de
Colombia, de los cddigos, leyes, sentencias judiciales y de la doctrina nacional e
internacional sobre la mediacion penal, en orden a establecer el estado actual del
régimen juridico de la mediacién en Colombia.

El fundamento conceptual que soporta la construccion de los capitulos que
desarrollan cada uno de los objetivos de investigacion, se traza desde el enfoque
hermenéutico, el cual posibilita el desarrollo de posturas de tipo comprensivo e
interpretativo. Es en este punto en donde se presento el interés de ir méas alla de una
vision reconstructiva de los argumentos planteados por los autores, para acceder a una
actitud creativa e interactiva frente a los mismos. Ello implico dialogar, cuestionar, e
interpelar a los textos, en la dinamica autor-obra-lector.

Este enfoque consiste en resumir, evaluar, cuestionar y criticar la informacion

obtenida, a traves de la lectura de los textos y datos obtenidos. Sin embargo, no se limita
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a una recopilacion o reconstruccion de los diferentes autores, sino que busca la
realizacion de un ejercicio de andlisis, interpretacion y comprension, que dé cuenta del

problema de investigacion de una manera novedosa y creativa.
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1. CAPITULO PRIMERO: DIFERENTES MIRADAS DE LA MEDIACION

La mediacion de conflictos no ha pasado desapercibida ante los ojos de teoricos
e investigadores, quienes han realizado aportes desde diferentes areas del conocimiento
y experiencias de trabajo en territorios de Colombia, donde impera el conflicto armado
y la carencia de recursos estatales. La mayoria de estos estudios sugieren reformas al
sistema nacional de justicia a fin de superar la expectativa que frente a este tema tiene la
poblacién. Dentro de las propuestas, se resalta aquella que sefiala que es necesario el
impulso de mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

En el presente capitulo se presentan los principales hallazgos del trabajo de
identificacion y revisién de bibliografia relacionada con el tema de investigacion vy, los
principales analisis, criticas y propuestas que de su lectura se desprendieron.

Entre las investigaciones realizadas con relacion al objeto de estudio, se resalta
la de Alvarez, Escobar y Saavedra (2005), realizada en el municipio del Paujil en el
departamento de Caqueta y cuyo trabajo de campo tuvo como propdsito, establecer la
funcionalidad y eficacia de la justicia penal impartida en el Juzgado Unico Promiscuo
Municipal de Paujil.

Valga aclarar que tal investigacion no analizd la mediacion penal frente a la
vigencia del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, debido a que para la
época no habian entrado en vigencia en el municipio la ley 906 de 2004 ni la ley 1098
de 2006. No obstante, la importancia de la mencionada investigacion tiene que ver con
las proposiciones que presenta para implementar otros mecanismos de resolucion de
conflictos, que permitan que la justicia sea mas répida y eficaz y, que el ciudadano

confie en ella, como medio para asegurar la convivencia pacifica.
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Como propuesta, los autores plantean la resolucion de conflictos por medio de la
mediacion, tal y como se expresa en el siguiente apartado (Alvarez, Escobar y Saavedra,
2005, p. 80):

La mediaciobn como proceso de resolucion alternativa permite un didlogo
constructivo donde las personas comprometidas en el conflicto tienen la inmensa
posibilidad de adquirir las habilidades o destrezas necesarias para resolver por si
mismas las diferencias que se presentan, no desde la perspectiva de ganar/perder o
ganar/ganar, como puede suceder en la conciliacion o en el arbitraje en que una de
las partes resulta ganadora y la otra perdedora; que si bien éste método alternativo
de resolucion de conflictos resuelve en si el mismo; no permite ganar
conjuntamente mucho menos construir una nueva relacién que permita sentar las
bases duraderas o efectivas que legitimen la participacion de las partes
involucradas en el conflicto. Por su parte la mediacién permite desarrollar la
comunicacion compartida entre partes, permitiendo el respeto mutuo y el
reconocimiento de los participantes, la posibilidad de alcanzar soluciones,
construir la posibilidad coordinadas aun en las diferencias, incrementar los
dialogos entre si y desarrollar las capacidades y habilidades de las personas y
comunidades, para que se comprometan en forma conjunta y responsable en la
construccion de acuerdos méas duraderos que permitan darse una nueva
oportunidad de crecimiento y desarrollo personal. Construyendo consensos que
transformen el conflicto mediante la opcion de la comunicacion de las partes y el
mediador y, de esta manera pueda transmitir este Gltimo una nueva posibilidad de
salida al conflicto. Siendo ello la perspectiva de la mediaciobn como método

alternativo de solucion de conflictos, ya sea familiares, comunitarios o



14

empresariales, estd llamada a jugar un papel preponderante en la solucion de
conflictos de la sociedad colombiana. En razon que la mediacién por ir mas alla
de la solucién del conflicto lo que busca es construir una nueva sociedad menos
injusta, menos inequitativa, teniendo al ser humano como epicentro central del
conflicto.

Uno de los aspectos encontrados en la anterior investigacion y en las demas que
se han realizado en Colombia sobre el tema de la mediacion, es que algunas se
concentran en el &mbito comunitario y en el analisis de los procesos comunicativos; en
particular en la utilizacion de los lenguajes que se generan en la cotidianidad y en la
relacién de éstos con la influencia de los medios de comunicacion y el avance de la
aldea global. De esta manera, se aborda la mediacién/comunicacion como un
instrumento civico y un recurso humano, que permite reconstruir el entorno social a
través de la autogestion de los sujetos sociales de su propia realidad personal, familiar y
social.

Desde este enfoque, la mediacion comunitaria adquiere ciertas potencialidades
como alternativa viable y necesaria para la creacion de espacios de tolerancia, respeto y
reconocimiento de cada una de las partes que viven en conflicto.

Sobre este particular, Héctor Rodriguez Robayo (2007) en su trabajo de
investigacion llevado a cabo en el municipio de Cucunubd, resefia los aspectos
importantes del proceso de la comunicacion, las caracteristicas esenciales de la sociedad
de la comunicacion y de la informacion, la dimension social y comunitaria del ser
humano, asi como los lenguajes, tradiciones, costumbres y riquezas de la mediacion
comunitaria. Como resultado del trabajo de campo realizado, a través de talleres con los

grupos sociales del municipio, el autor analiza y propone la implementacion de la
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mediacion comunicativa, como paradigma para la convivencia sana y la gestion
autonoma y responsable de los conflictos.

En el mismo sentido, se desarrolla el trabajo de José Zuluaga, Raquel
Amorocho, Paola Barragan, Andrés Gama y Myriam Olarte (2007), quienes analizan
como la comunidad de Mercedes de Calahorra, puede verse afectada por las realidades
de los entornos geogréaficos que la rodean (Chia, Cota, Cajica), al igual que por los
efectos que la globalizacion deja en lugares cercanos como Bogota Yy, lejanos como
otros paises y empresas multinacionales.

El analisis de los autores se desarrolla en torno a las afectaciones que
representan los elementos mencionados, en la convivencia diaria y en las posibilidades
que ofrece la mediacién comunitaria, para gestionar pacificamente los conflictos y
mejorar los niveles de convivencia.

Los resultados de dicha investigacion fueron un aporte al funcionamiento de los
servicios ofrecidos por la Casa de Justicia de Mercedes de Calahorra, lo cual se debio6 a
gue mas alla de una investigacion académica tendiente a generar un aporte teorico, ésta
fue desarrollada con el interés de liderar la creacion de un servicio de mediacion
comunitaria en la Casa de Justicia y, la apertura de un espacio que generara la
sostenibilidad del programa, tal como la realizacidn de practicas por parte de estudiantes
de la Especializacion en Mediacion de Conflictos de la Universidad de la Sabana.

No obstante, los autores no abordan el tema de la mediacion penal en Colombia,
como tampoco presentan un estudio sobre su fundamento juridico en este ambito del
derecho.

Por otro lado, la autora Ana Hall Garcia (2004) aporta una vision general sobre

la regulacion legislativa anterior al Codigo de Infancia y Adolescencia, implementado
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mediante la ley 1098 de 2006y, sobre la problematica subyacente a la delincuencia de
menores en Colombia, bajo el contexto de la legislacion anterior, debido a que a la
fecha de la publicacion, aun no se encontraba vigente la legislacion actual. No obstante,
resulta valiosa la descripcion realizada por la autora, al respecto de la realidad de la
violencia extrema que vivia Colombia en épocas anteriores, puesto que ofrece
posibilidades comparativas frente a los desarrollos de la violencia méas actuales.

En consonancia con lo anterior, Hall (2004) evidencia la problematica de los
menores vinculados a los grupos al margen de la ley, como uno de los componentes
importantes que hacen parte del conflicto armado colombiano. Esta relacion que
establece la autora permite identificar el prontuario de hechos delictivos que involucran
a los jovenes y, que para el momento del analisis, fue entendido bajo la doctrina de la
“situacion irregular del menor” considerada como inimputable.

Es importante aclarar que esta situacion ha sido hoy modificada por la
concepcion de la “proteccion integral” bajo la cual los adolescentes son reconocidos
como sujetos de derechos y obligaciones, por ende imputables para efectos del derecho
penal y con capacidad de culpabilidad.

En este orden de ideas, la autora considera que es posible entender que desde el
afio 2001, existiera la discusién sobre un proyecto de ley creador del sistema de
responsabilidad penal juvenil, frente al cual se dieran importantes avances que, de llegar
a concretarse, superarian el modelo de situacion irregular. Uno de estos logros, segun
Hall (2004), es sin duda, la materializacion de un nuevo entendimiento del menor, que
paso a ser un sujeto responsable penalmente.

Asi las cosas, son pocos los estudios relacionados con la mediacion penal en

Colombia como mecanismo de justicia restaurativa, quizas por ser una institucion que
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se encuentra en su mas temprano desarrollo en el pais. En esto coincide el autor
Rosembert Ariza Santamaria (2007a), cuando a proposito del estado del arte de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos en el pais; hace referencia a
documentos de investigacion académica que trabajan el tema de la mediacion, aunque
no precisamente en el area penal ni relacionada con adolescentes, sino sobre “mediacion
comunitaria”.

De acuerdo a los resultados de la investigacion de Ariza (2007a), son diversos
los autores que han realizado estudios sobre mecanismos alternos de solucion de
conflictos, desarrollandolos desde diferentes perspectivas, desde las cuales se les
interpreta como instrumento para la convivencia, en sus alcances y limites para el
ambito procesal, 0 como mecanismos de acceso a la justicia. A estas miradas analiticas,
se suman los estudios realizados en el marco de politicas publicas y desde el enfoque
cultural.

Como fundamento del surgimiento y la necesidad de creacién de los MASC en
Colombia, el autor cita, entre otras, las monografias de grado de Mauricio Sol6rzano y
Andrés Felipe Stapper (2004) asi como el documento del Programa de Modernizacion
de la Administracion de Justicia en Colombia USAID-MSD, elaborado por Maria
Cristina Rodriguez. Este ultimo desarrolla aspectos como los antecedentes de la
conciliacién en equidad, el procesamiento y analisis de los reportes e indicadores frente
al tema en el pais, los consolidados generales de reportes cuantitativos y los indicadores
de cobertura, acceso, eficiencia, elementos pedagdgicos y, datos relacionados con el
numero de conciliaciones y mediaciones por departamento y municipio. (Ariza, 2007a,

p. 65)
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Otra de las investigaciones que referencia el autor en su estado del arte es Que
los relatos cuenten nuestras experiencias, elaborada por la Camara de Comercio y la
Alcaldia Mayor de Bogota (2005), la cual estuvo basada en los aportes de los actores
voluntarios de convivencia, mediadores comunitarios, conciliadores en equidad y jueces
de paz de la capital del pais, con la finalidad de encontrar nuevas acciones para la
resolucion de conflictos y el aumento del acceso a la justicia comunitaria, mediante la
sistematizacion, como un proceso de reconstruccion y reflexion de la convivencia
comunitaria y la consolidacion de los procedimientos alternativos de la justicia. (Ariza,
2007a, p. 65)

Asi mismo, Ariza (2007a, p. 67) resefia el trabajo del investigador Jaime Giraldo
Angel (1999) quien identifica a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos
como camino para volver a llenar el derecho de contenido social. A su vez este autor,
entiende la mediacion y la conciliacion, como la posibilidad de introducir en el derecho
la problematica social.

Finalmente, Ariza (2007a, p. 66) también estudia el documento Jueces de Paz,
una figura de la justicia comunitaria: analisis, escrito por Miguel Alvarez, Lino Corzo
y David Figueroa (2005), en el que se plantea que la justicia de paz es un modelo que da
prelacion, en su aplicacién, a la conciliacion y a la mediacién, para la soluciéon de
conflictos, pero dentro del marco de la comunidad y orientada bajo sus lineamientos por
miembros de la misma.

Resulta trascendente precisar que para la fecha de publicacion de la Revista
IUSTA N° 26, concretamente del articulo de Ariza (2007a) Estado del Arte de los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos en Colombia, aun no se encontraba

publicacion alguna sobre el campo de la mediacion penal en el Sistema de
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Responsabilidad Penal para Adolescentes, habida cuenta que dicho sistema penal se
implemento con el Codigo de infancia y Adolescencia regulado por la ley 1098 del 8 de
noviembre de 2006, el cual entr6 en vigencia 6 meses después de su promulgacion
implementandose de manera gradual en el territorio nacional desde el mes de enero de
2007 hasta el 1 de diciembre de 20009.

A partir de la publicacién del referido estado del arte se han encontrado estudios
mas especificos sobre la mediacion penal en adolescentes, entre los que se destaca el
modulo de Justicia Restaurativa en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, escrito en el afio 2009 por el autor Victor Chaparro Borda, facilitador de
la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” (EJRLB). Hasta el momento de realizacion
del presente trabajo, este texto es el mas actualizado, amplio y completo sobre el tema
en Colombia, el cual fue escrito a propdsito de la implementacion del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes en el pais y, de las necesidades de
actualizacion de los funcionarios y jueces de la Rama Judicial.

El documento contiene algunos temas, que en nuestro concepto generan
controversias, dados los vacios normativos encontrados, por esta razon consideramos
que el texto es funcional como una guia académica y doctrinal para el lector, en el
estudio y comprension de la sistematica normativa, mads no como un manual de
imperativo acatamiento para jueces Yy fiscales.

De igual manera, en el modulo se mencionan y explican los principios
internacionales que regulan el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes y
los distintos mecanismos de justicia restaurativa dentro de los que se encuentra la

mediacion, por remision normativa que hace la ley 1098 de 2006 a la ley 906 de 2004.
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Es preciso mencionar que esta ley hizo ajustes en los alcances, efectos y
procedencia de la mediacion en el sistema diferenciado de los adolescentes, asi como
introdujo la distincion de los resultados restaurativos, a partir de los delitos cuyo
minimo de la pena en el codigo penal supera 0 no los 6 afios de prision; a diferencia de
lo establecido en el Codigo de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004, que establece los
efectos de la mediacion, a partir de delitos cuyo minimo de la pena supera los 5 afios de
prision para adultos.

En dicho texto, también se hace una aproximacion teorica para aceptar la
procedencia de la mediacion penal en adolescentes hasta la sentencia sancionatoria de
segunda instancia, con fundamento en la filosofia del Sistema de Responsabilidad para
Adolescentes. Ello, a pesar de que la mediacion se regula expresamente por remisién
normativa a la ley 906 de 2004, donde se concibe acudir a dicho mecanismo, tan solo
hasta antes de iniciado el juicio oral.

Sobre el particular del tema de investigacion, se revisé el modulo de formacion
en pequefias causas, de la EJRLB, cuyo autor Luis Fernando Delgado Llanos (2006) se
refiere en el capitulo primero a los “Nuevos paradigmas de la justicia penal colombiana
frente a la ley de pequefias causas”. En su analisis sobre mediacion penal aplicada en el
procedimiento penal para adultos, el autor no se detiene a profundizar en el contenido
del articulado sobre el tema en la norma citada, sino a sefialar lo establecido en el
descriptivo normativo de la ley 906 de 2004, en el capitulo correspondiente a la justicia
restaurativa.

Explica el autor, que las soluciones negociadas solo se aplican a casos de
flagrancia o de delitos menores, porque es una constante en casi todos los distritos

judiciales, que durante el primer afio de vigencia de la ley 906 de 2004, el sistema
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hubiera recogido solo situaciones de flagrancia que no revestian mayor esfuerzo
probatorio, o casos de menor envergadura. Como ejemplo de lo anterior, el trabajo
analiza lo ocurrido en el distrito judicial de Medellin con el fendmeno de los portadores
de cantidades de droga que superan infimamente las dosis legales permitidas a los
consumidores.

En el mddulo, Delgado Llanos (2006) se refiere en forma general a los fines de
la justicia restaurativa y al hecho de que algunas soluciones de esta justicia no se estén
aplicando. Igualmente, afirma que:

Si bien ya hay casos concretos en los que se ha logrado llegar a un acuerdo entre
las partes, lo cierto es que tales resultados son mas bien excepcionales y existen
figuras como la de la mediacion o el principio de oportunidad, cuya aplicacion
resulta ser verdaderamente excepcional. Es necesario que la Fiscalia promueva
estas figuras y revise la reglamentacion que ha emitido al respecto, con el fin de
hacer mas efectivos estos mecanismos de justicia restaurativa. (Delgado 2006, p.
16)

El texto hace también referencia a los distintos mecanismos de la justicia
restaurativa, como la conciliacion preprocesal y el incidente de reparacion, de la justicia
transicional, los pronunciamientos de la Corte Internacional de Derechos Humanos
sobre la ley 975 de 2005 y las nuevas leyes de convivencia ciudadana y pequefias
causas; haciendo una reflexion sobre los verdaderos cambios de paradigmas en el
proceso penal colombiano y sobre la nueva concepcion de justicia, habiendo trascurrido
los tres primeros afios desde que se inicio en Colombia, la aplicacion del llamado

Sistema Penal Oral Acusatorio.
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En un nuevo mddulo, Fundamentos del Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes de la EJRLB (2008), el mismo Delgado Llanos, se refiere al tema de la
justicia restaurativa, sin precisar ningun analisis dogmatico o practico en concreto sobre
el tema de la mediacion. Esto se debe, a que el autor solo se refiere a la conciliacion,
reparacion de los dafios en los términos del articulo 174 del CIA y | deber de las
autoridades judiciales integrantes del Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, de facilitar acuerdos para la reparacion de las consecuencias producidas
por el delito, incluyendo dentro de esta filosofia restaurativa, el principio de oportunidad
regulado por la ley 906 de 2004. Para ello, el autor realiza el anlisis normativo que le
permite llegar a dicha remision desde el mismo Codigo de Infancia y Adolescencia
(CIA) y sostiene (Delgado, 2008, p. 74-75):

De manera expresa, en el mismo articulo 140 del CIA se impone el deber de
garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio, en tanto que
el articulo 144 garantiza que se apliguen integralmente las normas del sistema
penal acusatorio, exceptuando s6lo aquellas que sean contrarias al interés superior
del adolescente, lo que deja intactas todas aquellas disposiciones de la ley 906 de
2004 en materia de justicia restaurativa, especialmente el libro VI (articulo 518-
527), que consagra las definiciones, reglas, condiciones y mecanismos de justicia
de restaurativa, tales como la conciliacion y la mediacién, figuras estas que
buscan fundamentalmente la realizacion de los acuerdos entre las partes y por ello
resulta incomprensible la prohibicion de celebrar acuerdos entre la defensa y la
fiscalia contenida en el articulo 157, pues esta norma deviene violatorio del
debido proceso y claramente regresiva, en cuanto implica, de algin modo, volver

a la idea eufemistica de proteger al “menor incapaz” de sus propios errores o
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decisiones, desconociendo que se halla asistido por un defensor y rodeado de

plenas garantias.

Por otro lado, el texto de Aida Kemelmajer de Carlucci (2004), aborda el tema de
la justicia restaurativa aplicada al sistema penal juvenil y, se realiza la descripcién de
los sistemas tradicionales de justicia penal, el estudio de la llamada justicia reparadora y
sus principios, el anélisis de los programas mas frecuentes de justicia restaurativa, la
discusion de la implementacion de estos programas en diversos paises, el desarrollo de
una serie de conclusiones y propuestas alrededor del tema y de las conductas realizadas
por menores de edad.

Concretamente, sobre la mediacion como mecanismo de justicia restaurativa en
Colombia, se expidid6 un Manual de Procedimientos de la Fiscalia General de la
Nacion en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano (2006). En este manual se fijan
directrices y reglas a las que debera someterse el Programa de Justicia Restaurativa-
mediacion, cuya competencia le fue radicada directamente por la ley 906 de 2004, en
cabeza de la Fiscalia General de la Nacion. El propdsito de este manual es el de
fortalecer los conocimientos de los funcionarios de la entidad en la materia, asi como
precisar los criterios para la aplicacion de una metodologia clara en la ejecucion de
estrategias para abordar los mecanismos del sistema.

En el manual se sostiene, que este modelo de justicia se desarrolla con la
participacion de conciliadores particulares y funcionarios de la Fiscalia, quienes
decidiran en equidad las causas menores, con el proposito de obtener el resarcimiento de
los perjuicios y el reconocimiento del derecho sustancial. No se hace referencia a
mediadores especialistas para intervenir como facilitadores en los procesos de

mediacion particularmente, frente a lo que resulta necesario, fijar algunos criterios para
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lograr la diferenciacion entre la mediacion y la conciliacion, como otro de los
mecanismos de justicia restaurativa y el perfil de su correspondiente facilitador frente a
cada uno de estas instituciones.

Se afirma en este manual, (Fiscalia General de la Nacién, 2006, p. 150) que se
implementara la justicia restaurativa, en las Salas de Atencion al Usuario, SAU, Salas
de Conciliacion y las Casas de Justicia que apoyan el proyecto y, que se recibira ayuda
interinstitucional ofrecida por los centros de conciliacion, universidades, colegios de
abogados y diferentes agremiaciones que agrupan otras profesiones, con la pretension
de reducir no solo los costos burocraticos estatales que significa el agotamiento de un
proceso penal, sino de evitar la congestion que histéricamente se ha presentado en la
investigacion de esta variable de comportamientos, con la lamentable consecuencia de
no responder oportunamente la demanda de justicia.

Guillermo Angulo Gonzalez (2006), presenta también un analisis de la justicia
restaurativa con la perspectiva de implementacion en el Sistema Penal Acusatorio de
adultos infractores de la ley penal. Para estos efectos desarrolla un estudio dogmatico de
la ley 906 de 2004 a partir de los articulos 518 a 527, donde se encuentran los
mecanismos de conciliacion preprocesal, en el incidente de reparacion y la mediacion
propiamente dicha.

En el texto, se parte del analisis e interpretacién dogmaética gramatical de los
articulados correspondientes al tema restaurador, sin que se haga una propuesta de la
procedencia de la mediacion mas alla de las etapas, efectos y limites que expresamente
tratandose de adultos posibilita el Codigo de Procedimiento Penal. Asi, el autor no hace
referencia alguna al tema de infancia y adolescencia, pues para el afio 2006, época de

expedicion del médulo Justicia restaurativa en el nuevo sistema procesal penal ley 906
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de 2004, aun no se encontraba vigente la ley 1098 de 2006. No obstante, el texto resulta
para la presente investigacion un valioso aporte académico, como marco teorico al que
se acude, flexibilizando dichas interpretaciones y extendiéndolas hacia la infancia y
adolescencia en la materia penal que nos ocupa.

Por su parte, Bernal Suarez y Molina Guerrero, en el texto Proceso Penal y
Justicia Restaurativa (2010), sostienen con fundamento en el Cédigo de Procedimiento
Penal colombiano y, en particular, en el sistema penal de adultos, que la mediacion solo
tiene eficacia dentro del proceso penal, a partir de la formulacion ante el juez de control
de garantias y que procede hasta antes de iniciar el juicio oral ante el juez de
conocimiento. Después de este momento, solo queda esperar los resultados del juicio y
si el juez encuentra responsable al acusado, para promover el incidente de reparacién
integral, donde puede intentar la conciliacion.

Frente al tema del principio de oportunidad, los autores aducen que “conforme a
dichas causales, son varias las circunstancias de la vida de las personas y su incidencia
social, en las que se puede solucionar los conflictos sin el apremio del proceso penal, es
decir, éste como ultima razon.” (Bernal y Molina, 2010, p. 211). Tal afirmacion se
comparte como tesis de este trabajo con el propdsito de argumentar la procedencia de la
mediacion en materia de infancia y adolescencia, aplicada incluso antes de la
formulacion de la imputacion.

Sin embargo, vale aclarar que dicha obra hace referencia exclusivamente al
tratamiento de la mediacion con perspectiva de aplicacion para adultos transgresores de
la ley penal, con la propuesta de que “se requieren de fiscales que se salgan de los textos

gramaticales de la ley y se sirvan de los conocimientos que también ofrecen los diversos
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campos de la criminologia para aproximarse al conflicto y ayudar a solucionarlo con
fines de prevencion general y especial”. (Ibid., p. 213)

Como aporte al debate, Carmen Rojas Lopez (2009) considera que la justicia
restaurativa requiere un cambio de mentalidad puesto que, en su opinion, ésta no es
asunto de convertir un proceso penal en un proceso civil, ni se trata de un proceso sin
garantias o de privatizar la administracion de justicia. Para desarrollar tales
afirmaciones, la autora plantea un andlisis sobre las diferencias entre este tipo de
justicia, diferentes mecanismos alternos y la justicia retributiva, fijando sus alcances y
limites en el ordenamiento interno aplicable a los adultos.

De igual manera, hace una resefia historica de la mediacién y de la justicia
restaurativa en el ambito internacional, en la que hace mencion de la existencia de la
mediacion en Estados Unidos en tres de las etapas del proceso penal, donde es posible
su implementacion: la primera de ellas se da en la pre-intervencion policiaca o juridica,
la segunda en la Pos-intervencién/pre-adjudicacion y finalmente en la post-sentencia
como parte de las condiciones para la libertad condicional o supervisada o aun durante
el encarcelamiento. Pese a ello, la autora no desarrolla a profundidad tales
planteamientos como tampoco aborda el tema de la mediacion penal para adolescentes
en Colombia.

Desde la perspectiva de otros autores, la mediacion también es considerada
como uno de los mecanismos procesales de intervencion de las victimas dentro del
proceso penal, en sus formas de terminacion anticipada. Ejemplo de ello, es el trabajo
de Ramelli y colaboradores (2009) del Centro de Estudios Procesales -CENDREPO- de

la Universidad Nacional de Colombia, cuyos integrantes hacen especiales
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consideraciones sobre los sistemas procesales de la ley 906 de 2004, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional.

En esta investigacion se trabajan las discusiones fundamentales sobre la
definicion de la naturaleza juridica de las victimas, no sin antes, aclarar que los temas
del documento investigativo no habian sido trabajados hasta ese entonces a profundidad
por la doctrina procesalista nacional. Ademas, el documento analiza la intervencion de
la victima en cada una de las fases del proceso de la ley 906 de 2004, asi como el
régimen de las medidas cautelares y la aplicacion del principio de oportunidad en la
justicia restaurativa, en las negociaciones de preacuerdos, en acuerdos en la extincion de
la accién penal, en la preclusion de la investigacion y en el archivo de las diligencias
donde se tienen en cuenta los intereses de las victimas.

Respecto a los ultimos elementos, la investigacion afirma que la aplicacién del
principio de oportunidad se supedita a que se haga dentro del marco de la politica
criminal del Estado, razon por la cual se deben tener en cuenta los derechos de las
victimas para que sean compatibles con sus intereses de verdad, justicia y reparacion.

Proponen también, que se debe considerar la posibilidad de las victimas de
apelar la decision de legalidad que declare el juez, allegando elementos materiales
probatorios y evidencias fisicas que se opongan a la preclusién del Fiscal®.

Con los autores se comparte entre otras cosas el argumento de “que frente a la
participacion de las victimas en la justicia restaurativa se encuentra un vacio legislativo
en algunos puntos claves que se refiere a su procedimiento.” (Ramelli y cols., 2009, p.

109)

¥ Se puede extractar el analisis de las sentencia C-209 de 2007, C-591 de 2005, C-516 de 2007 y C-454 de
2006 que se toman como fundamento en el presente estudio académico.
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En armonia con tal afirmacion Lina Diaz Cortés (2005, p. 302) opina que “no
existe un mecanismo expreso para la victima que decida mediar entre la formulacion de
la imputacion hasta antes de la acusacion”. Para esta autora el actual sistema penal ha
fracasado en cuanto a los objetivos que tenia planteados y, por ello, se requiere acudir a
formas alternas de justicia que partan de la base del consenso en la sociedad para llegar
a la legitimidad como consecuencia. En este sentido, la autora propone que la justicia
restaurativa surja como una opcidn frente a la crisis del sistema de justicia tradicional.
(Diaz, 2005, p. 288)

Sobre el principio de oportunidad en materia penal para adolescentes, Carlos
Gobmez Pavajeau (2007), realiza un analisis, con el propdsito de crear doctrinariamente
una clasificacion de los menores, segin su grado de imputabilidad, semi-imputabilidad
o inimputabilidad, en el cual relaciona, algunas normas internacionales que integran el
bloque de constitucionalidad, para viabilizar la implementacion del principio de
oportunidad para adolescentes, como de obligatorio cumplimiento y preferente.

Sin embargo, el autor (2007, p. 65) sostiene que en el derecho procesal penal de
la adolescencia, el principio de oportunidad se podra aplicar desde el momento de
formalizar la imputacion hasta antes de que adquiere ejecutoria material, la sentencia
sancionatoria, a diferencia del sistema ordinario penal para adultos donde sostiene que
existe la limitacién constitucional para creer viable su aplicacion en la etapa del juicio.

Por su parte, José Francisco Acufia Vizcaya (2009), a proposito del principio de
oportunidad en el Sistema de Responsabilidad Penal para los Adolescentes, pone en
consideracion las causales de la ley 906 de 2004, que eventualmente pueden ser
aplicadas en este sistema especial y diferenciado de la infancia y adolescencia, en

materia de responsabilidad penal, asi como las que no tendrian aplicacion, al
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considerarlas contrarias al interés superior del nifio. Dentro de las que clasifica el autor
como procedentes, se encuentra la causal 72 del articulo 324 del referido adjetivo
procedimental, descrito como la suspension del procedimiento a prueba dentro del
marco de la justicia restaurativa.

Sin duda alguna, la obra del autor Rosembert Ariza Santamaria (2007b), Justicia
Restaurativa para Adolescentes en Colombia fue una de las primeras obras publicadas
a partir de la vigencia de la ley 1098 de 2006. Ariza al igual que Diaz Cortés (2005)y,
Ramelli y colaboradores (2009), se refiere al fracaso de la justicia ordinaria en términos
de restauracion del dafio causado por el delito y de la prevencion de los nuevos casos,
aduciendo la necesidad de implementar la justicia restaurativa, la cual estd ganando
apoyo politico y social.

Principalmente la obra, mas que un desarrollo dogmatico e interpretativo de la
normatividad existente sobre mediacién penal en adolescentes, ofrece respuestas a
cuestionamientos como ¢Qué es aquello que se ha Ilamado justicia restaurativa? ;Como
puede darse solucidn a las faltas del sistema retributivo? ¢Es viable la instalacion y
funcionamiento de un modelo restaurativo en la justicia colombiana? Para finalmente
mencionar la posibilidad de que en el Codigo de Infancia y Adolescencia, por remision
normativa a la ley 906 de 2004 se implemente la mediacién; clasificada por el autor
como: Mediacion Victima-Agresor y Mediacion Indirecta. (Ariza, 2007b, p. 21)

En lo que a iniciativas legislativas se refiere, el proyecto de ley 119 de 2009 de

la Camara de Representantes®, intent6 fallidamente regular y ampliar los efectos de la

* Iniciativa de Tarquino Pacheco Camargo, Representante a la Camara por el departamento del Atlantico.
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justicia restaurativa en materia penal, sin embargo, fue conceptuado negativamente en el
informe de ponencia para segundo debate.

Este proyecto pretendia reformar el articulo 523 del Cddigo de Procedimiento
Penal que trata sobre mediacion. En su redaccion, fueron encontrados errores que
vulnerarian los derechos de las victimas porque se pretendia establecer una serie de
beneficios y rebajas punitivas, a partir de los resultados restaurativos, dependiendo de la
etapa del proceso en que se obtenian o incumplian.

En su momento, se argumentd que el articulo 526 de la ley 906 de 2004 ya
regulaba los efectos de la mediacion en su inciso segundo, estableciendo que el
mediador es el que debe expedir un informe de los resultados y remitirlo al fiscal o al
juez segun el caso, para que valore o determine sus efectos en la actuacion. Por tal razén
se considerd la no interrupcion de la potestad que tienen los juzgadores, para decidir
sobre sus fallos, es decir, no regular la actividad intelectual del juez frente al caso
concreto.

Durante el afio 2010 se tramitd, el proyecto de ley 148 del Senado, publicado en
la gaceta 613 del Congreso, con el que se pretendia, principalmente, aumentar y agravar
las sanciones penales para adolescentes, ampliar el término de edad para ejecutar la
sancion, cambiar el lugar de reclusion para algunos delitos de alta potencialidad
punitiva y reformar la prohibicion de antecedentes judiciales, adoptando tacitamente la
retribucion dentro de la sancion. Esto, se evidencia en la exposicion de motivos del
capitulo de antecedentes y justificacion, como sigue:

Tal y como ha sido concebida la sancion penal para los infractores mayores de
edad, hoy el postulado que pretende cobrar vida juridica en el Congreso de la

Republica, recoge e integra a la ley los principios rectores que en materia penal
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reglan las sanciones y que obedecen a la NECESIDAD, PROPORCIONALIDAD
Y RAZONABILIDAD, de las mismas. Y que adquieren mayor importancia en el
desarrollo de la prevencién general y especial del delito, asi como la retribucion
justa, la reinsercion social y la proteccion en este caso al adolescente, garantia que
no se busca desconocer, sino afianzar y fortalecer dentro del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes. (Gaceta 613 de 2010, Congreso Nacional
de la Republica de Colombia)

Al respecto, la doctrina internacional proporciona suficientes textos sobre el tema
de la mediacién penal, aun cuando no se desarrollan los contenidos normativos
colombianos, limitdndose su estudio al analisis de la normatividad interna de cada pais.

Entre estos textos, se encuentra el estudio de Sanchez Concheiro (2006), de donde
se extracta un aporte importante, en lo referente a la politica criminal estatal que se ha
adoptado en los diferentes modelos de Estado como el neoliberal-tecnocratico. De igual
manera, el autor hace referencia a los origenes ideoldgicos-criminologicos del tema, a
las concepciones del Estado social y el Estado penal y, a las consecuencias y criticas
relacionadas con el grado de tolerancia cero ante la violencia de los adolescentes,
poniendo como ejemplo, campafias de Espafia y Estados Unidos como la “ley y orden”,
con la que se proponen los aumentos de penas y la prevalencia de la seguridad.

De esta forma, se evidencia que el problema de la delincuencia, tanto en adultos
como en menores, se desarrolla por diversos factores, entre los cuales es posible
reconocer: el alcoholismo, la drogadiccion y la desestructuracion familiar. Estas
situaciones problematicas, han sido identificadas en la mayoria de los casos de jovenes
que se encuentran institucionalizados desde los 7 afios, en centros de proteccion o

reformatorios. (Sanchez, 2006, p. 139)
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Seguidamente, en la segunda parte del texto, Sanchez (2006, p. 138) describe un
trabajo de campo efectuado con internos de distintas prisiones, a través de programas de
mediacion penal. En este acapite, el autor presenta estadisticas sobre participacion en
mediacion y efectta el andlisis de algunas entrevistas y procesos realizados con los
internos, detallando: 1. Labor efectuada por el facilitador en cada una de ellas, 2.
Metodologia implementada y 3. Percepciones de las partes para concluir en los perfiles
de los internos y las victimas.

Por otra parte, Picontd Novales (2007), realiza un analisis de la legislacion
espafola en el articulo Responsabilidad, Proteccion y Derechos de los menores
ilustrando la filosofia del sistema juridico de Espafia y lo regulado por la LO 5/2000 del
12 de enero, en la que se concluye que esta legislacion es formalmente penal y
sustancialmente sancionadora-educativa.

Se destaca que a partir de la LO 5/2000, el Ministerio Fiscal tiene la iniciativa
procesal y la direccién de la investigacion, ademas de ser el garante de los derechos de
los menores; y que los jueces de menores tienen la competencia para conocer de los
hechos cometidos por los mayores de 12 afios y menores de 16 (Piconto, 2007, p. 54)

De la lectura de este escrito, puede concluirse que se adoptan los principios
establecidos en el derecho internacional de derechos humanos para el tema penal de
menores, primordialmente impulsado por el Tribunal Constitucional, mediante la
sentencia 36/1991 que operd como “el detonante para un cambio que se resistia” y
obligo a adoptar la legislacion interna a la Constitucion y al DIDH. (Piconto, 2007 p
77).

No obstante, llama la atencion que a pesar de que la mencionada LO 5 /2000 al

igual que la LO 4/1992, apostaron claramente por medidas orientadas a la reinsercion
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social de los menores, en detrimento de las funciones retributivas y de la prevencién
general de la justicia juvenil, dandole prevalencia a los intereses superiores respecto de
los intereses de las victimas, ante el alto indice de criminalidad; se han efectuado
recientes reformas para crear un contexto de reforzamiento punitivo, planteando un
cuestionamiento respecto de un retroceso en relacion con los avances introducidos.

Sobre las Gltimas reformas para el incremento de las sanciones en materia de
infancia y adolescencia en Espafia, Higuera Gimera (2005, p.11-18)° en su articulo, La
transformacién de la originaria ley reguladora de la responsabilidad penal de los
menores y sus consecuencias juridicas, estima que, le merecen un juicio muy negativo,
dado que no acogen el superior interés del menor perseguido por la LORPM, ni se
compaginan con los principios basicos de derecho penal, sino con otros muy distintos
catalogados como graves y poco convenientes.

Puede a su vez, destacarse el libro de Gonzélez Cussac y Cuerda Arnau (2006)
Estudios sobre la responsabilidad penal del menor, que surge como compendio de los
trabajos de los asistentes a los diversos seminarios convocados por la Universitat Jaume,
a raiz de las inminentes reformas a la LO 5/2000, constitutiva de la ley organica
reglamentaria reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

Esta publicacién hace un estudio profundo de los eventos en los que procede la
medida de internamiento, su naturaleza, justificacion, requisitos; y especificamente el
tratamiento penitenciario sobre la mayoria de edad para el momento de la consumacién
de la infraccion penal, considerando ademas si se trata de un delito continuado,

permanente, habitual o de otras creaciones doctrinarias.

® Disponible en http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1195598
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Otra de las discusiones que presentan los autores Cervellé y Colas (2006, p. 76)
tiene que ver con la identificacion de que la prevision legal espafiola, que remite a los
menores sometidos a medida de internamiento, para el momento del cumplimiento de
los 23 afios; vulnera normas internacionales sobre la materia, como son, las reglas de
Beijing y de la ONU para menores privados de la libertad. Frente a ello, los autores
proponen que hay que reservar dicha medida para los casos mas graves, no por la
importancia del delito sino por la personalidad del menor que requiera continuar la
intervencion.

De igual manera, en la obra de Tamarit Sumalla y Villacampa Estiarte (2006), se
encontraron fundamentos solidos sobre la mediacién, en el sistema penal juvenil
espafnol. Estos autores discuten la posibilidad de acudir a mecanismos como la
conciliacion y la mediacién aun con posterioridad a la sentencia que imponga una
sancion. De ahi que se pueda afirmar que el tratamiento planteado en estos mecanismos
desde la legislacion espafiola, es una de las mas cercanas aproximaciones a lo
pretendido en esta investigacion con perspectiva y fundamentos que se soportan en el
ordenamiento juridico interno colombiano.

Quepa aclarar que si bien, en la obra de los autores, se hacen referencias a los
mecanismos de justicia restaurativa en Colombia, no se profundiza sobre los mismos ni
se desarrolla analiticamente su contenido, como si se hace de las normas espafiolas;
quizas porque para la época de su publicacion, aun no se encontraba vigente el Codigo

de Infancia y Adolescencia (ley 1098 de 2006).
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1.1 Una perspectiva a seguir

La conciliacién, bien sea preprocesal o en el incidente de reparacion vy, la
mediacion, han sido estatuidas expresamente por el legislador colombiano, como
mecanismos del programa de justicia restaurativa, encaminados a un acuerdo como
consecuencia de un proceso en orden a la reparacion, la restitucion y el servicio a la
comunidad, con el objeto de atender las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas de las partes y lograr la reintegracion de la victima y del victimario.®

Hasta el 2004, la mediacion de conflictos en el ordenamiento juridico
colombiano no habia sido considerada como instituto procesal para la solucion
alternativa de controversias judiciales. Tan so6lo con la entrada en vigencia de la ley 906
del mismo afio, la mediacion surge a la vida juridica nacional como mecanismo de
justicia restaurativa.

En la implementacion de las politicas y principios basicos del nuevo modelo de
justicia, se contempla la mediacion en el articulo 521 de procedimiento penal, para la
busqueda de la participacion del victimario en la solucién de su caso, como de la
victima en la reparacion del dafio causado por el delito.

Con esto, la mediacion adquiere gran importancia para desarrollar los postulados
de la misma Constitucion, asi como los fines esenciales del Estado Social de Derecho,
segun se extracta del articulo 2° de la Carta Politica: servir a la comunidad y facilitar la

participacion de todos en las decisiones que los afectan.

® En particular el resultado restaurativo buscado a través de la mediacion, puede referirse a la reparacion,
restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados; a la realizacion o abstencion de determinada
conducta; a la prestacion de servicios a la comunidad o al pedimento de disculpas o perdon, conforme se
desprende del inciso segundo del articulo 523 de la ley 906 de 2004.
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De igual manera, encuentra la mediacion su fundamento, en el preAmbulo de la
Constitucion de 1991 y en el Art. 22, entre otros, que hace referencia a que “la paz es un
derecho y un deber de obligatorio cumplimiento” Yy, de especial relevancia a nivel
internacional’. Esto supone la aplicacién de este mecanismo, en razén de la existencia
del blogue de constitucionalidad, en cuanto nos atafie el derecho a la paz, que ha sido a
través del tiempo el anhelo de todas las sociedades, tal como lo confirma la ley 906 de
2004.

Asi, la mediacion se justifica en el nuevo modelo de justicia, al entenderse que si
la jurisdiccion penal, es una forma civilizada y pacifica de solucionar conflictos, lo es
mas aun el entendimiento directo de la victima con el presunto victimario, pues esta
modalidad puede llevar a la conviccion de que de la confrontacion de puntos de vista
opuestos, puede seguir una solucion de compromiso, sin necesidad de que un tercero
decida lo gque las partes mismas pueden convenir.

En este orden de ideas, con la mediacion en el nuevo sistema penal se pretende
un acercamiento facilitado por un tercero neutral, entre el presunto autor de la conducta
punible y la victima, interesados en solucionar el conflicto para buscar la reparacién del
dafio causado ya que el delito es la acciéon de causar el dafio a otro, segun su nueva
concepcién en el sistema.

Si bien es cierto, el mediador puede ser un particular o un servidor puablico

designado, sin importar su categoria o cargo, al no establecerse expresamente en la

" El derecho a la paz es un propésito fundamental del Derecho Internacional, tomando como parametro el
predmbulo y varias disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, como de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, asi como en el preambulo y en la Carta Constitutiva de la Organizacion de Estados
Americanos. También en el contexto americano, tanto en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos como en
el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, firmados en 1966.
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normatividad algunos requisitos expresos para ello, no debe desconocerse que debe ser
una persona capacitada, con aptitud para dirimir conflictos y suficiente experiencia,
dotado de destrezas y cualidades personales para ejercer a cabalidad su labor, cual es
lograr el entendimiento de las partes para llegar a hacer justicia restaurativa, planteando
y aclarando cuestiones que han sido pasadas por alto, o que no han recibido la suficiente
atencion; ayudando a las partes a concebir y a comunicar nuevas ideas y, reformulando
propuestas en términos mas aceptables.

Es por ello, que resulta necesaria la capacitacion especializada de las personas
dedicadas a la mediacién para que ejerzan dentro del campo penal, con el fin de facilitar
su participacion activa en estos procesos; pues con frecuencia, se ven abocadas a
realizarla, sin conocer los aspectos tedricos y practicos que ello conlleva; siendo la falta
de conocimientos y experiencia, sin duda, el origen de muchos fracasos, cuando se
acude a este mecanismo restaurativo.

No debe pasarse por alto la trascendencia que adquiere este tema en el contexto
histérico actual, pues la mediacion es planteada como respuesta a la criminalidad y
orientada, entre otras cosas, al restablecimiento de la paz social, buscando que el
ofensor se enfrente con sus propios actos, reconozca las consecuencias acerca del dafio
gue ocasiond, e intente la reparacion del agravio al reconocer su responsabilidad.

Por las implicaciones que tiene, someterse al mecanismo restaurativo de la
mediacion, resulta necesario precisar que para acudir a ésta, se requiere una voluntad
expresa de los actores o partes de la mediacion, por cuanto si se conviene libremente
acudir a esta figura, de lograrse un acuerdo o resultado restaurativo, no es posible el

ejercicio de la accion civil derivada del delito ni el incidente de reparacion integral.
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Al respecto, Ardila y Sabogal (2009, p. 31) sostienen en su texto Los mecanismos
de terminacion anticipada en el nuevo sistema penal acusatorio, que la mediaciéon tiende
a excluir el ejercicio de la accion civil derivada de las consecuencias de la conducta
punible, asi como adelantar y economizar procesalmente el incidente de reparacion
integral. Este supuesto, aporta una teoria muy trascendental en cuanto al tema porque
incluso daria derecho a que el tercero civilmente responsable, también pudiera incoar la
accion de la mediacion, con citacion de las partes y de quien deba ser llamado en
garantia.

En cuanto a la procedencia de la mediacién, se debe decir, que puede acudirse a
ella, una vez formulada la imputacion y hasta antes del juicio oral, sin que se pueda
asegurar que las partes en conflicto no tengan otros mecanismos para llegar a un
consenso sobre la reparacion del dafio causado, pues antes de la formulacion de la
imputacién, el mecanismo de justicia restaurativa que procede en el nuevo sistema
procesal penal, es la conciliacion preprocesal; y aun iniciado el juicio oral una vez
anunciado el fallo condenatorio, se puede acudir a la conciliacion en el incidente de
reparacion, siempre y cuando la eventual mediacion a la que se haya acudido no hubiere
tenido éxito.

Sobre la viabilidad de acudir a la mediacion frente a los distintos delitos que son
objeto de investigacion en el proceso penal, se puede afirmar que, en principio podria
solamente procede en aquellos perseguibles de oficio, segun se desprende de la lectura
del articulo 524 del Cédigo de Procedimiento Penal, pero seria inadmisible aceptar que
una vez fracasada la conciliacion preprocesal en los delitos querellables, las partes, tanto
victima como victimario, quedaran sin la posibilidad de otro mecanismo de justicia

restaurativa.
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Por ello, es posible la mediacion, también cuando se trate de delitos que
requieren querella, es decir, se puede predicar de toda clase de delitos y a esto hace
referencia el articulo 522 del codigo ya citado, cuando tratandose de conciliacion
preprocesal, se establece que si se realizare en el centro de conciliacion o conciliador
reconocido como tal, este debera enviar la copia del acta que asi lo conste al fiscal,
donde se indica que en el evento de no ser exitosa, iniciard la accién penal
correspondiente, si fuere procedente y sin perjuicio de que las partes acudan al
mecanismo de la mediacion.

Los que no se pueden desconocer, son los efectos que se producen de llegarse a
un resultado restaurativo, referente a cada uno de estos mecanismos en uno u otro caso,
bien se trate de aquellos perseguibles de oficio o no. En los delitos que requieren
querella o peticion de parte, si los actores del injusto en forma expresa, libre y
voluntariamente se acogen a la mediacion, de llegarse a un acuerdo se procederd como
en el caso de la conciliacion preprocesal al archivo de las diligencias.

Por otro lado, si se trata de mediacion en cuanto a delitos investigados de oficio,
de llegarse a un acuerdo, los efectos son diferentes, bien se trate de aquellas infracciones
a la ley penal que tengan sefialadas penas de prision cuyo minimo no exceda de cinco
afios, o aquellos delitos donde el minimo de la pena de prisién exceda los cinco afios.

Sobre estos efectos de la mediacion, en el primero de los &mbitos sefialados, esto
es cuando se trata de delitos perseguibles de oficio cuyo minimo de la pena de prisién
sea inferior a cinco afos, de darse la reparacion de las consecuencias del delito, la
restitucion o el resarcimiento de los perjuicios causados; la realizacion o abstencion de
determinada conducta; la prestacion de servicio a la comunidad o el pedimento de

disculpas o perdon, lo que conocemos por resultado restaurativo; es viable la extincion
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de la acciéon penal en casos como la indemnizacion integral al afectado, frente al
decaimiento del interés del Estado en el ejercicio de la accion penal.

Puede darse también la aplicacion del principio de oportunidad en cuanto a la
suspension del procedimiento a prueba, hasta por tres afios, para verificar el
cumplimiento del acuerdo, lapso al cabo del cual de presentarse efectivamente dicha
circunstancia, se daria el archivo de las diligencias, previo el control judicial, caso que
corresponde al juez con funciones de control de garantias v, a solicitud del fiscal.?

Es necesario que la victima tenga la facultad de disponer del bien juridicamente
protegido, valga decir, que se encuentre dentro de su 6rbita personal de disponibilidad,
pues si se trata de varios los perjudicados con el injusto penal, como ocurre cuando se
afectan comunidades, o varias personas dentro de la sociedad, no produciria efectos, al
comprenderse que para acudir a esta figura, es necesario el expreso consentimiento de
todas las victimas.

Referente al consentimiento libre y voluntario de acogerse tanto la victima como
el imputado concretamente a la mediacion, como mecanismo de justicia restaurativa, las
reglas generales Art. 519 Numeral 1 del Cédigo de Procedimiento Penal dicen:

Los procesos de justicia restaurativa se regirdn por los principios generales
establecidos en el presente Cddigo y en particular por las siguientes reglas: 1.
Consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado, acusado o

sentenciado de someter el conflicto a un proceso restaurativo. Tanto la victima

® La anterior consideracion en cuanto a la aplicacién del principio de oportunidad en estos casos, tiene su
fundamento en el articulo 324 del CPP, especificamente la causal 8% que establece la aplicacién de este
principio “Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa
y, como consecuencia de éste se cumplan con las condiciones impuestas”. Por otro lado referente a la
suspension del procedimiento a prueba como una de las formas a través de los cuales actla este principio
sefialado, puede encontrarse en el articulo 250 de la Constitucion Politica. y cuyo término méaximo lo
establece el articulo 326 de la ley 906 de 2004.
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como el imputado, acusado o sentenciado podran retirar este consentimiento en
cualquier momento de la actuacion.

En este orden de ideas, en el segundo de los casos, cuando se trata de aquellos
delitos perseguibles de oficio, donde el minimo de la pena de prision, exceda los cinco
afios, los efectos de la mediacion son distintos, esto atendiendo el principio de
proporcionalidad, frente al cual dnicamente serad considerada la mediacién, para otorgar
al imputado, acusado o sentenciado, beneficios procesales durante la actuacion, en el
momento de la imposicion de pena, para efectos de su dosificacion, o en la fase de
ejecucion de la sancion.

Tratandose de este tipo de delitos de alta potencialidad punitiva, no es viable la
extincién de la accion penal, no obstante, si se adquieren beneficios procesales. Pero de
llegarse a un resultado restaurativo, se restringe la posibilidad de acudir al ejercicio
independiente de la accion civil derivada de la conducta punible y, al incidente de
reparacion integral.

En péarrafos anteriores se decia, que en los delitos perseguibles de oficio cuyo
minimo de la pena de prisién no exceda de cinco afios, se requeria, para acudir a este
mecanismo de justicia restaurativa, que la victima tenga la facultad de disponer del bien
juridicamente protegido, valga decir, que se encuentre dentro de su Orbita personal de
disponibilidad, pues el acuerdo tiene la capacidad de afectar el ejercicio de la accion
penal. Pero situacion diferente sucede, si en el delito investigado de oficio su pena
minima de prision se excede de los cinco afos referidos, donde no es necesario este
requisito de disponibilidad del bien juridicamente protegido por parte del victimario, al

no ser posible la extincion de la accion penal, a tono con el principio de investigacion
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oficioso, pregonado en la Carta Politica que vincula a la Fiscalia, sin desconocer las
excepciones regladas que el legislador ha configurado (Art. 250 de la Carta).

En estos distintos ambitos de aplicacion la mediacion, lo que pretende, entre
otras cosas, tal y como lo ha dicho la Corte Constitucional colombiana, es la
“satisfaccion de los intereses de las victimas (reconocer su sufrimiento, repararle el
dafo inferido y restaurarla en su dignidad), al restablecimiento de la paz social y, a la
reincorporacion del infractor a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales
quebrantados por el delito, replanteando el concepto de castigo retributivo que resulta
insuficiente para el restablecimiento de la convivencia social paciﬁca”.9

Asi, lo que busca la mediacion en general, hoy aplicada en materia penal, como
mecanismo alternativo de justicia restaurativa, es que sirva de instrumento para que las
necesidades emocionales, relacionales y reparatorias de las personas involucradas en el
conflicto, adopten un papel trascendental en pro de la paz social y la convivencia
pacifica anhelada.

Con ello, adquiere el mediador un alto grado de compromiso y responsabilidad
por el fin Gltimo perseguido, siendo esta labor solamente confiada a aquel, quien tenga
experiencia, conocimientos, destrezas y habilidades suficientes para generar ese espacio
y ambiente, que tanto necesitan los sujetos involucrados en el conflicto, para que
compartan sus sentimientos y, elaboren un plan de reparacion del dafio causado que
satisfaga intereses y necesidades reciprocas.

Todo esto, hace que la comunicacion y las emociones, sean piedra angular sin

los cuales no se podria tener el mismo éxito en la mediacion de conflictos, pues de lo

% Este aparte fue tomado de la Sentencia C-979 del 26 de septiembre de 2005, Referencia: expediente D-
5590 Magistrado Ponente: Jaime Cordoba Trivifio.
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que se trata es de restablecer relaciones en lugar de destruirlas, en consecuencia, el
mediador debe ser bastante paciente, tolerante y reflexivo para formular acuerdos que
resuelvan los problemas actuales, prevean sus necesidades y salvaguarden las relaciones
para el fututo, siendo este el enfoque que se le debe dar a la mediacion en materia
criminal.

En este sentido, el mediador requiere un fuerte sentimiento de auto confianza, el
cual no puede debilitarse por la ira o la falta de consideracion de las partes, pues las
manifestaciones de emociones fuertes constituyen una parte importante de la mediacion.
Esta es una de las razones por las que puede dar buenos resultados cuando otros
métodos fallan, pues el mediador debe tener la suficiente experiencia como para dejar
que los sujetos se alteren y expresen sus emociones Yy, también para frenarlas,
moderando las exigencias que no son realistas y comprobando la receptividad a nuevas
propuestas.

No se trata que el mediador sea quien solucione el conflicto a las partes o que les
imponga las obligaciones a cada uno de forma arbitraria, sino que sean ellos mismos
quienes lo solucionen, por ser el mediador tan s6lo un colaborador en todo este proceso,
que propicia el acercamiento entre las partes, para que haya un reconocimiento mutuo.
Para ello el método mas seguro es que el mediador se limite a hacer preguntas que
estimulen a las partes a pensar creativamente en busca del resultado restaurativo, sin que
le esté vedado presentar ideas para la solucion.

Sobre este fundamento, se considera que si no se cumple un verdadero rol como
mediador dentro del proceso penal, podrian generarse nulidades en los procedimientos,

de demostrarse tal situacion, en tanto resulta ser una garantia y un derecho para la
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victima y ofensor en nuestro Sistema Penal Acusatorio Colombiano, que al pasarse por
alto, afectaria el debido proceso.

En relacidn con lo anterior, se comparte integralmente la postura de Tamarit y
Villacampa, en la obra Victimologia, justicia penal y justicia reparadora (2006, p. 320),
quienes discuten la prevision establecida en el articulo 518 del Cddigo de Procedimiento
Penal colombiano, que establece que los programas de justicia restaurativa pueden
desarrollarse con o sin facilitador. Los autores se apartan de tal disposicion
argumentando a renglon seguido que:

La seleccion, formacion y entrenamiento de los facilitadores es una de las
condiciones de mayor importancia de las que depende el buen funcionamiento de
estos procesos no formales, de modo que se asegure que retnan las suficientes
habilidades, propias de la inteligencia emocional, para establecer empatia y
favorecer la comunicacion entre los participantes, sensibilidad hacia la victima y
conocimientos adecuados tanto en el orden juridico como en el psicoldgico. (Ibid.)
Finalmente, con estos planteamientos, se concluye que el mediador debe tener una
formacion integral, no solamente en cuanto a la informacion o adquisicion de
conocimientos propios de la mediacion, sino también en cuanto a desarrollar,
equilibrada y armdnicamente, diversas dimensiones del sujeto en lo intelectual, lo
humano, lo social y lo profesional. Se trata de que los mediadores desarrollen la
inteligencia emocional y la capacidad de resolver y manejar equilibradamente sus

emociones con la razon.
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1.2 Precision conceptual, contenido nacional y alcance internacional
La justicia restaurativa es todo proceso en el que la victima, el victimario vy,
cuando proceda, cualquier otra persona o miembro de la comunidad afectados por
hechos que constituyan violacion a la legislacion penal, participan conjuntamente de
forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas de tales trasgresiones, por lo
general, con la ayuda de un facilitador, en busca de un resultado restaurativo.
En términos de Chaparro Borda (2009, p. 119) los programas de justicia
restaurativa son:
Planes de accion especialmente disefiados para lograr de manera eficiente la
restauracion; éstos se desarrollan a través de procesos que corresponden a una
serie de actos no formales ni judiciales de caracteristicas disimiles segun la cultura
de cada pais, en los que se acude a la mediacion; la facilitacion o la conciliacion
como instrumento metodoldgico adecuado para lograr la participacion activa de
victima, victimario y, cuando es del caso, de la comunidad, en la resolucién de las
cuestiones que derivan del delito.
Sobre el mismo concepto, la Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-
979 del 26 de septiembre de 2005 sefiala: “La justicia restaurativa se presenta como un
modelo alternativo de enfrentamiento de la criminalidad, que sustituye la idea
tradicional de retribucién o castigo, por una vision que rescata la importancia que tiene
para la sociedad la reconstruccion de las relaciones entre victima y victimario.”
Bernal y Molina (2010, p. 35) desarrollan el concepto de la siguiente manera:
La justicia restauradora como dialogante con la justicia estatal penal busca tener
sus propios principios reguladores, cobrando distancia con el abolicionismo,

porque la diferencia entre aquella y este, radica en que la justicia restauradora
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mantiene el concepto de delito y en tanto el abolicionismo sugiere prescindir de
él; la justicia descarta un uso minimo de la pena de prision y la justicia

restauradora opta por mantener aspectos claves del sistema penal estatal.

1.2.1 Alcance nacional e internacional

La justicia restaurativa como pilar fundamental de la politica criminal adoptada
en la nueva concepcion de justicia penal, ha adquirido relevancia en el Estado
colombiano a partir del Acto Legislativo No. 03 de 2002.

El articulo 250 N° 7 de la Constitucion Politica, textualmente establece como
funciones de la Fiscalia General de la Nacion, velar por la proteccion de las victimas,
jurados, testigos y demas intervinientes en el proceso penal y, que la ley fijara los
términos en que podran intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de
justicia restaurativa.

La Regla 11.1 de Beijing'® obliga al Estado colombiano a examinar la
posibilidad de resolver los conflictos penales de los adolescentes “sin recurrir a las
autoridades” judiciales y procurar “facilitar a la comunidad programas de supervision y
orientacion temporales, restitucion y compensacion a las victimas”. Esta es quizas la
fuente a nivel de instrumentos internacionales que sirve de fundamento para adoptar
como principio rector, a la justicia restaurativa dentro del sistema penal de adolescentes.

Estas obligaciones establecen que en la legislacion interna:
Se prevean opciones sustitutorias viables del procedimiento ante la justicia de

menores en la forma de una remisién basada en la comunidad. Se recomiendan

10 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores («Reglas de
Beijing») 1985.
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especialmente los programas que entrafian la avenencia mediante la
indemnizacién de la victima y los que procuran evitar futuras trasgresiones de la
ley gracias a la supervision y orientacion temporales. Los antecedentes de fondo
de los casos particulares determinaran el caracter adecuado de la remision, adn
cuando se hayan cometido delitos mas graves (por ejemplo, el primer delito, el
hecho de que se haya cometido bajo la presion de los compafieros del menor, etc.)
Asi mismo, se encuentra como origen de los programas alternativos de justicia
restaurativa, la Directriz 5 de Riad -principios fundamentales- conforme a la cual la
prevencion de la delincuencia de adolescentes demanda “‘estudiar sistematicamente y
elaborar medidas pertinentes que evitan criminalizar y penalizar al nifio por una
conducta que no causa graves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demas.”**
Esto, se relaciona con la Opinion Consultiva OC-17/02 de la Corte
Interamericana de DD.HH (Fundamentos 119 y 135), que afirma “Tratdndose de
responsabilidad penal de adolescentes se requiere la utilizacion de medios alternativos y
que la actuacion sea gobernada por el criterio de oportunidad (...) las normas
internacionales procuran excluir o reducir la ‘judicializacion’ de los problemas sociales
que afectan a los nifios (...) en este sentido son plenamente admisibles los medios
alternativos de solucion de controversias.”
De esta manera, se legitima el origen y aplicacion del principio de

subsidiariedad, a propdsito de la justicia alternativa de solucion de conflictos, frente al

' Esta misma disposicion fija que “La politica y las medidas de esa indole deberan incluir (...) ¢) Una
intervencion oficial que se guie por la justicia y la equidad y, cuya finalidad primordial sea velar por el
interés general de los jovenes, (...)f) La conciencia de que, segin la opinion predominante de los expertos,
calificar a un joven de «extraviado», «delincuente» o «predelincuente» a menudo contribuye a que los
jovenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.”
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ejercicio de la accidn penal, que resulta mas adecuada y eficaz para los adolescentes
infractores, en busca de soluciones por via no judicial formal “siempre que sea
apropiado y deseable (...) sin recurrir a procedimientos judiciales.”*?

En este sentido, la regla.11.2 de Beijing determina que “la policia, el Ministerio
fiscal y otros organismos que se ocupen de los casos de delincuencia de menores estaran
facultados para fallar dichos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial.”
entendiendo para los casos donde sea procedente la conciliacion preprocesal, e incluso
para los casos sobre mediacion, una vez iniciado formalmente el proceso penal, a partir
de la formulacion de la imputacién, que debe suspenderse el proceso, hasta tanto no se
adelante el tramite de dicho mecanismo de justicia restaurativa en busca de la solucién
por esta via.™

En todo caso, no pude perderse de vista que tratandose de esta justicia de
menores “SOlo en ultima instancia ha de recurrirse a organismos oficiales de control
social”**, por tanto se deben, en consonancia con la directriz 58 de Riad, crear servicios
y programas con base en la comunidad, en busca de lograr prevenir la delincuencia
juvenil. Esto, conlleva la necesidad de capacitar personal que debera estar al corriente
de los programas y posibilidades de remision a otros servicios y, recurrir a ellos, en la

medida de lo posible, con el fin de sustraer a los jévenes al sistema de justicia penal.’®

12 Art. 40.3 b CDN, Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion
44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el
articulo 49. Al respecto, ver también la Resolucion 2002/12 del 24 de julio de 2002 del Consejo
Econémico y Social que “ 2. Alienta a los Estados Miembros a que se basen en los principios basicos
sobre la utilizacion de programas de justicia restaurativa en materia penal para la elaboracion y gestion de
programas de justicia restaurativa.”

3R.17.4 de Beijing “La autoridad competente podra suspender el proceso en cualquier momento.”

“ Directriz 6 de Riad

15 pese a lo anterior, es usual que en la practica judicial no se cuente con personal idéneo capacitado como
mediadores dentro del proceso penal, siendo esta una de las razones por las cuales no se da plena



49

El tratamiento diferenciado para el adolescente’® con relacién a los adultos
infractores, legitima la aplicacion preferente de la justicia restaurativa en el proceso
penal’’, en busca del mismo fin perseguido por el proceso que es para aquel, educativo,
protector y restaurador y, por este motivo:

Los Estados partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido
de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en
cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y
de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad*®.

Entendiéndose por nifio también los adolescentes, al comprendérseles como
menores de 18 afios de edad.*

En este contexto, se demanda al Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes una justicia restaurativa con enfoques diferentes y criterios de éxito mas
flexibles para su valoracion, con lo que se materialice lo atinente al tratamiento de

especialidad®®, con normas sustantivas, procedimientos, autoridades judiciales y

aplicabilidad a este mecanismo de justicia restaurativa en Colombia, distinto sustancialmente al de la
conciliacion que tradicionalmente se maneja en el pais; y por el otro lado, el desconocimiento tanto de los
funcionarios como de la comunidad —usuarios de la justicia-sobre el tramite y procedencia de aquel
mecanismo.

18R, 2.2.a de Beijing “Menor es todo nifio que con arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser
castigado por un delito en forma diferente a un adulto”.

YR, 1.1 de La Habana “...El encarcelamiento debera usarse como tltimo recurso.”

'SArt. 40.1 CDN

YArt. 1 CDN “Se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad.”

OArt. 40.3 CDN “Los Estados Partes tomaran todas las medidas (...) para promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales.”
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sanciones especiales?!; de considerarse necesarias y adecuadas, a pesar de obtener un
resultado restaurativo; distintas del sistema penal ordinario, orientado por el interés
superior del adolescente®* como lo prevé la regla 2.3 de Beijing.

Esta regla, determina que en cada jurisdiccion nacional se procure promulgar un
conjunto de leyes aplicables especificamente a los menores delincuentes donde se
tendra por objeto responder a las diversas necesidades de los menores delincuentes vy, al
mismo tiempo, proteger sus derechos basicos y satisfacer las necesidades de la sociedad.

El proceso de justicia restaurativa debera siempre favorecer los intereses del
menor y ‘“se sustanciara en un ambiente de comprension, que permita que el menor

»28  Asi las cosas, se evidencian los avances

participe en €l y se exprese libremente
sobre reconocimiento de su responsabilidad y arrepentimiento, a través de este dialogo
en el proceso alterno, de pedimento de disculpas o perdon, manifestacién de verdad
como derecho de las victimas, para imponer con verdadero sentido de ser necesario y
s 24 - .z . . 925
adecuado una sancién“” orientada en la prevencién y proteccion y, no como castigo~.
El ejercicio de la accion penal, no debe ser la regla general para enfrentar el

fenomeno de la delincuencia de adolescentes, solo en los eventos que se estime

apropiado y deseable, “se deben tomar medidas para tratar al adolescente infractor sin

2IArt. 40.4 CDN “Se dispondra de diversas medidas... asi como otras posibilidades alternativas a la
internacién en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su
bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion.”

2Art. 3.1 CDN “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen (...) los tribunales (...) una
consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio.”

¥ R.14.3 de Beijing

?4R.16.1 de Beijing) “Para facilitar la adopcion de una decision justa por parte de la autoridad competente
y, a menos que se trate de delitos leves, antes de que esa autoridad dicte una resolucion definitiva se
efectuara una investigacion completa sobre el medio social y las condiciones en que se desarrolla la vida
del menor y sobre las circunstancias en las que se hubiere cometido el delito.”

% R.17.1 a. de Beijing “La respuesta que se dé al delito sera siempre proporcionada, no solo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi
como a las necesidades de la sociedad.”
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»% sin embargo, de resultar imperativa la

recurrir a procedimientos judiciales
intervencion del Estado mediante el instrumento de control social judicial, es menester,
la participacion activa del infractor y de sus padres para que procuren la solucion por los
problemas del delito cometido por el adolescente.

Para ello, se dispone en la normativa internacional, segun el Art. 12 de la
Convencién de los Derechos del Nifio de 1989: “Los Estados partes garantizaran al
adolescente (...) el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan, teniéndose debidamente en cuenta su opinion (...) y con tal fin, se dara en
particular al adolescente oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial
que lo afecte”, esto supone que “en todas las etapas del proceso se respetara el derecho a
la presencia de los padres o tutores del adolescente.”?’

En este orden de ideas, los programas restaurativos se caracterizan por cuatro
axiomas fundamentales:

1. Inclusién: Se ofrece la posibilidad de que las partes interesadas en un delito

especifico participen en su resolucion.

2. Participacion activa®®: Se crean oportunidades con el propésito de que

victimas, delincuentes y miembros de la comunidad, que deseen hacerlo, se

?% Art. 40.3 b CDN

" R.7.1 de Beijing

%8 En desarrollo de tal postulado, como fundamentos normativos pueden consultarse el articulo 1° de la
C.P. Principio de la dignidad humana, que promueve el derecho a conocer la verdad y a que se haga
justicia; la participacién como principio del Estado social de derecho y el derecho fundamental a la
administracion de justicia. Art. 2° de la C.P. El deber de los funcionarios judiciales de propender por el
goce efectivo de los derechos. Art. 93 de la C.P. Los derechos y deberes deben interpretarse conforme a
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Art. 250-6-7 de la C.P. Que
le otorga rango constitucional a los derechos e intervencion de las victimas en el derecho penal. Acto
legislativo No. 3 de 2002 “7. la ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas en el proceso
penal y los mecanismos de justicia restaurativa.”
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retinan a conversar acerca del delito y sus consecuencias. Las victimas tienen
derecho a que se considere siempre su interés y a intervenir activamente.?

3. Reparacion: Se espera que los infractores tomen medidas a fin de reparar el
dafio que hayan causado. En los adultos, mientras no se haya adoptado una
decision judicial definitiva frente al caso, cualquier momento es oportuno
para hallar una solucién por via alternativa que logre la restauracion,
contrario sensu, para los adolescentes infractores, se posibilita que aun
cuando se haya adoptado la decision mediante sentencia sancionatoria, sea
posible facilitar acuerdos restaurativos que inciden sustancialmente para la
modificacion de su sancién impuesta®, habida cuenta que en términos del
articulo 174 del CIA “Las autoridades judiciales deberan facilitar en todo
momento el logro de acuerdos que permitan la conciliacion y la reparacién
de los dafios.”

El adolescente tiene el deber de restituir, indemnizar, reparar o restaurar las
cosas como se encontraban antes de producir el dafio con su conducta delictiva, “El
proceso debera garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio”® y
para ello “Cuando sea procedente, la Fiscalia General de la Nacion y los jueces deberan

aportar las medidas necesarias para hacer cesar los efectos producidos por el delito y

que las cosas vuelvan al estado anterior, si ello fuere posible, de modo que se

9 Sentencias C-454/06, M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio y C-1199/08, M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla.

%0 “E] juez podra modificar en funcion de las circunstancias individuales del adolescente y sus necesidades
especiales las medidas impuestas” inciso final del articulo 178 del Cddigo de infancia y Adolescencia.
Finalidad de las sanciones.

L Art. 140 CIA
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restablezcan los derechos quebrantados, independientemente de la responsabilidad
penal.”%?

En derecho comparado, respecto a que el proceso penal debe garantizar la
justicia restaurativa, la verdad y la reparacion del dafo, se localiza la ley de justicia
especial para adolescentes infractores (Decreto 618/06) del Estado de Chihuahua en
México, que regulariza:

Articulo 14.- Justicia Restaurativa. Para la solucion de las controversias materia
de la presente Ley, se adopta el Principio de Justicia Restaurativa, entendido como
todo proceso en el que la victima u ofendido, el adolescente y su padre, madre, 0
ambos, 0 representante, participan conjuntamente, en forma activa y en busca de
un resultado restaurativo en la resolucion de las cuestiones derivadas de la
conducta tipica. El resultado restaurativo, tiene como presupuesto un acuerdo
encaminado a atender las necesidades y responsabilidades individuales y
colectivas de las partes y a lograr la integracion de la victima u ofendido y del
adolescente en la comunidad en busca de la reparacion, la restitucion y el servicio
a la comunidad. EI Ministerio Publico, con la finalidad de lograr la justicia
restaurativa utilizara, entre otros medios, la mediacién y la conciliacion.
4. Reintegracion: Se intenta devolver a victimas y delincuentes a la sociedad
como miembros completos de la misma, capaces de contribuir a ella. Con

ocasion a este aspecto, preciso decir es que, el objetivo fundamental de la

justicia penal de adolescentes es lograr que el infractor pueda seguirse

32 Art. 22 L. 906/04
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desenvolviendo como ciudadano valioso para la sociedad y, en este sentido,
debe orientarsele.

Dicha maxima, tiene fundamento en el bloque de constitucionalidad, cuando se
pregona en la Convencién de Derechos del Nifio® que “Los Estados partes reconocen el
derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes y la importancia de
promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la
sociedad” y a su turno también, otra disposicion del mismo corte lo refuerza indicando
que “El procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendra en
cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su reintegracion social.”**

De esta manera, la justicia penal requiere que se implementen a cabalidad en la
practica, los mecanismos de justicia restaurativa, a fin de que ayuden a volver las cosas
a su estado original, a aquellos que se han visto perjudicados; y que se cuente con la
posibilidad de participar de lleno, en la respuesta al delito por parte de las victimas y
victimarios, para el cumplimiento de uno de los fines del Estado, preservar el justo

orden publico y que la comunidad construya y mantenga una justa paz.

1.2.2 Formas de justicia restaurativa en el ambito nacional

El Codigo de Procedimiento Penal aplicable para adultos, presupone la
aplicacion de los mecanismos de justicia restaurativa: conciliacion y mediacion, en
primer lugar, antes de iniciado el proceso penal formalmente, entendido este a partir de

la formulacion de la imputacion, a través de lo que se denomina conciliacion

% Art. 40.1 CDN
% Se hace referencia al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 14.4.
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preprocesal, que incluso es requisito de procedibilidad para la iniciacion del proceso
tratandose de delitos querellables®.

En segundo lugar, encontramos aplicacion de la justicia restaurativa, una vez
iniciado el proceso penal o formulada la imputacion, mediante el mecanismo de la
mediacion y ejecutoriado el fallo condenatorio, pues es factible la conciliacion en el
incidente de reparacion integral, quedando imposibilitada la aplicacion de justicia
restaurativa, con posterioridad a esta etapa procesal del proceso penal en adultos, es
decir, una vez proferida la sentencia condenatoria.

En cuanto al tratamiento de adolescentes infractores de la ley penal, a propdsito
de la forma de justicia restaurativa, fuera de proceso penal, particularmente cuando ya
se ha impuesto la sancion por el juez de conocimiento; es viable pensar en aplicar la
mediacion o conciliacion, aun cuando la normatividad expresamente no lo indique de
esta manera; pero cimentado en los mismos fines del proceso penal para adolescentes: la
sancion y mecanismos de justicia restaurativa, que en nada rifien con el sistema
aplicable.

Por el contrario, con fundamento desde la normativa constitucional e
instrumentos internacionales, por el caracter diferenciado frente a los adultos, que
permiten inaplicar la norma de procedencia de los mecanismos, en los términos de la ley
906 de 2004, al caso concreto, entendiendo que si bien el articulo 144 de la ley 1098 de
2006 CIA, dispone que “El procedimiento del sistema de responsabilidad penal para

adolescentes se regira por las normas consagradas en la ley 906 de 2004”. La misma

% Ver delitos que requieren querella articulo 74 ley 906 de 2004 como condicion de procesabilidad de la
accion penal, so pena de verse afectada la garantia fundamental al debido proceso “por falta de legitimidad

del Estado para adelantar el proceso y dirimir el conflicto” en términos de la sentencia de casacion No
25273 del 18 de julio de 2007.
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disposicion también exceptia “aquellas que sean contrarias al interés superior del
adolescente” y, que al unisono, el articulo 174 ordena que “las autoridades judiciales
deberan facilitar en todo momento el logro de acuerdos que permita la conciliacion y la
reparacion de los dafios.”*®

En relacion al tema de las formas de justicia restaurativa, argumenta Chaparro
Borda (2009, p. 116) que “El sistema normativo determina que la justicia restaurativa se
logra de dos formas: (i) por la via del proceso penal mediante la accion pedagdgica del
funcionario judicial y, (ii) de manera alternativa, por fuera del proceso judicial,
mediante programas restaurativos desarrollados a través de procesos de la misma
naturaleza, de los que son mecanismos basicos la conciliacion y la mediacion.”

Para dicho autor, en avenencia con la ley 1098 de 2006 y la 906 de 2004, el
concepto de justicia restaurativa, necesariamente esta vinculado con el ejercicio de la
accion penal por parte de la Fiscalia, citando como sustento el articulo 518 del CPP, al
establecer que la citada norma, define el programa de justicia restaurativa como “Todo
proceso en el que la victima y el imputado acusado o sentenciado participan
conjuntamente en forma activa de cuestiones derivadas del delito”; y refiriéndose al
término de imputado, afirma que queda subordinado el programa de justicia restaurativa
y a la existencia del proceso penal formal, es decir, a partir de la formulacién de la

imputacion, concluyendo “que el adolescente debe tener por lo menos la calidad de

imputado”. (Ibid.)

% Sobre el particular, concerniente a la procedencia de la mediacion aun después de impuesta la sancién al
adolescente, se tratarad a profundidad en capitulos posteriores del presente trabajo académico.
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Sin embargo, en nuestro criterio, es posible entender un posible error legislativo
en la redaccién de la norma en comento, lo que con armonia interpretativa en la
sistematica normativa subsiguiente, se entiende superado, para indicar que aun cuando
no exista proceso penal formalmente, o calidad de imputado, al no haberse realizado
aun la formulacion de imputacion, es viable predicar la aplicacion de otra forma de

justicia restaurativa por fuera del proceso judicial a través de la conciliacion

preprocesal.
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2. CAPITULO SEGUNDO: ADMISIBILIDAD DE MECANISMOS

ALTERNOS EN PROCESOS DE ADOLESCENTES

Coherente con lo sostenido sobre las formas de justicia restaurativa, el articulo
521 de la ley 906 de 2004 establece como mecanismos restaurativos, la conciliacion®’
bien sea, preprocesal o en el incidente de reparacion integral; y la mediacion. Ambos
mecanismos, por remisién normativa del articulo 140 del CIA, son aplicables al Sistema
de Responsabilidad Penal para Adolescentes, aun cuando expresamente el articulo 174
de la ley 1098 de 2006, refiera al logro de acuerdos que permitan la conciliacion y la
reparacion de los dafios y en su aparte final, exclusivamente, mencione al conciliador,
como quien “buscara la reconciliacion con la victima”.

Pareciera que la norma excluye la mediacion o la figura del mediador, al
considerarla diferente de la tradicional conciliacién, lo que permitiria preguntarse si en
realidad es procedente el mecanismo auténomo de la mediacion®. Sin embargo, esto
puede interpretarse como un vacio normativo o como una falta de previsién legislativa,
superada por la remision al Sistema Penal Acusatorio ya mencionada en los parrafos
anteriores.

En cuanto a la conciliacién preprocesal, reza el articulo 522 del Cédigo de

Procedimiento Penal (CPP) “La conciliacion se surtira obligatoriamente y como

37 Conciliacién: En materia penal es el acto juridico el que el sujeto pasivo de la conducta punible -
querellante legitimo, o el perjudicado y el infractor de la ley penal, en una audiencia o sesi6n especial
presidida por el funcionario competente —Fiscal, Juez o Conciliador- llegan a un acuerdo que, en
relacion con el primero, implica una solucion rapida, efectiva y posible -juridica y fisicamente— en
condiciones satisfactorias y, en relacion con el segundo, el Estado queda inhibido para iniciar o proseguir
la accion penal por los hechos punibles taxativamente sefialados por el Legislador.

% Tocante al interrogante planteado, si en principio procede o no la mediacion en el SRPA, se tratara en
el capitulo “Perspectivas de la mediacion en el SRPA en Colombia.”
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requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accion penal, cuando se trate de delitos
querellables, ante el fiscal que corresponda, o en un centro de conciliacion o ante un
conciliador reconocido como tal.” Lo que implica que tratdndose de delitos querellables,
el ejercicio de la accion penal se activa una vez agotado el mecanismo preprocesal de la
conciliacion, bien sea porque el querellado no asistid, las partes no llegaron a un
acuerdo, o porque convinieron en el arreglo pero este no se cumplio.

En tal caso, el instructor tiene la obligacion de seguir adelante con la
investigacion y, si corresponde, acusar a los infractores de la ley penal, a menos que se
cumpla el acuerdo y se archive®, se extinga la accion penal; o en su defecto se desista*’
de la misma, al admitirse tal figura para este tipo de delitos querellables* en los que
procede la conciliacidn, tal y como lo anuncia el articulo 173 del CIA y 82 del CPP.

La naturaleza y alcance de la justicia restaurativa, en el marco del nuevo sistema
de procesamiento que nos rige, han sido objeto de examen de la Corte Constitucional, al
indicar lo siguiente®?:

El legislador reguld en el libro VI de la ley 906 de 2004 (Arts. 518 a 527) la

materia relativa a la justicia restaurativa, definiéndola como aquel proceso en

que la victima y el imputado, acusado o sentenciado, participan conjuntamente y

de forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas del delito. Su objetivo

% Inc. 3 articulo 522 CPP “Si la audiencia de conciliacién se realizare ante un centro o conciliador
reconocidos como tales, el conciliador enviara copia del acta que asi lo constate al fiscal quien procedera
al archivo de las diligencias si fuere exitosa o, en caso contrario, iniciara la accion penal correspondiente,
si fuere procedente, sin perjuicio de que las partes acudan al mecanismo de la mediacion.”

* La inasistencia injustificada del querellante se entendera como desistimiento de su pretension en
consonancia con el articulo 522 inciso 4°.

‘U Art. 172 CIA

*2 Sentencia C-979 de 2005.



60

es el de buscar un resultado restaurativo. Dicho proceso se puede adelantar con o

sin la participacion de un facilitador.

Conforme a la ley, el resultado restaurativo consiste en el acuerdo logrado,
orientado a atender las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas de las
partes y a lograr la reintegracion de la victima y del infractor en la comunidad.
Objetivos que se buscan a traves de la reparacion, la restitucion y el servicio a la
comunidad.

Los mecanismos a través de los cuales opera la justicia restaurativa, en el
sistema procesal colombiano, son la conciliacion preprocesal, la conciliacion en el
incidente de reparacion integral y la mediacion (Art. 521), a saber:

La conciliacion preprocesal 49. Conforme al nuevo estatuto procesal penal la

conciliacion constituye uno de los mecanismos de justicia restaurativa a través del

cual tanto victima como el ofensor acuden ante un tercero imparcial, a fin de

lograr un acuerdo conciliatorio, en el que a través de una participacion activa y

cooperante, plasman compromisos reciprocos orientados a superar el conflicto en

que se vieron involucrados.

La conciliacién preprocesal opera respecto de delitos que requieren querella para
la iniciacion de la accion penal (Art. 74 CPP.), los cuales conforme a la tradicion
juridica colombiana son desistibles. Siguiendo criterios que conforme a la ley 640 de
2001, se aplican a la conciliacion en areas juridicas diferentes a la penal, se exige como
requisito de procedibilidad el agotamiento de la conciliacion.

De manera que, conforme al nuevo sistema procesal penal, los delitos querellables
demandan la instauracion de la querella y el agotamiento de la conciliacion para la

iniciacion de la accion penal. La conciliacion se puede realizar ante el fiscal que
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corresponda, en un centro de conciliacion, o ante un conciliador reconocido como tal. Si
hubiere acuerdo, el fiscal procedera a archivar las diligencias; en caso contrario, este
funcionario ejercitara la accion penal correspondiente, sin perjuicio de que las partes
acudan al mecanismo de la mediacion.

La conciliacion procesal en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes®, es causal de extincion de la accion civil y puede llevarse a cabo en todo
momento de la actuacion. Sin embargo, de no haberse llevado a cabo, debe intentarse en
el incidente de reparacion integral, una vez ejecutoriada la sentencia sancionatoria, con
los padres, o0 representantes legales, quienes son solidariamente responsables y en tal
calidad, deberan ser citados y acudir a solicitud de la victima, del condenado o su
defensor.**

A propdsito, de la conciliacion en la reparacion integral, el articulo 86 de la ley
1395 de 2010 que reformd el articulo 102 de la ley 906 de 2004, introdujo unas
modificaciones relevantes frente a la etapa en que procede el mencionado incidente en
el proceso penal, siendo posible exclusivamente su ejercicio, en firme la sentencia
condenatoria y, previa solicitud expresa de la victima, o del fiscal o del Ministerio
Publico a instancia de ella y, debe entenderse que caduca la posibilidad de solicitar la
reparacion integral por este procedimiento especial, treinta dias después de ejecutoriado

el fallo sancionatorio®.

* Procesal Ley 23 de 1991, Ley 640 de enero de 2001

“ Art. 170 del CIA

5 Articulo 89 ley 1395 de 2010. El articulo 106 de la Ley 906 de 2004 quedara asi: Articulo 106.
Caducidad. La solicitud para la reparacion integral por medio de este procedimiento especial caduca
treinta (30) dias después de haber quedado en firme el fallo condenatorio.
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Se precisa, que sera el juez fallador quien convocara dentro de los ocho (8) dias
siguientes a la audiencia publica con la que se dara inicio al incidente de reparacion
integral de los dafios causados con la conducta criminal y ordenard las citaciones
previstas en los articulos 107 y 108 de este codigo, de ser solicitadas por el
incidentante.*

Resaltese en este orden, el presupuesto, de que los padres o representantes
legales son parte en las conciliaciones realizadas en el incidente de reparacion integral,
es decir, es imperativa su citacion, so pena de vulneracion al derecho fundamental del
debido proceso y al derecho de defensa, incluso como causales de nulidad de la
actuacion en la audiencia del tramite incidental, puesto que si “las conductas punibles
realizadas por personas mayores de 14 afios y que no hayan cumplido los 18 afios de

edad, dan lugar a responsabilidad penal y civil™*

, la responsabilidad civil
necesariamente debe ser asumida por aguellos, ante el incumplimiento a su deber de
vigilancia y buena formacion, es decir, que los padres seran siempre responsables del
dafio causado por las culpas o los delitos cometidos por sus hijos menores*®.

Aunado a ello, soporta esta afirmacion el inciso final del articulo 522 del CPP en

relacion con la conciliacion, que “En cualquier caso, si alguno de los citados fuere

incapaz, concurrird su representante legal” y no podria pensarse de manera distinta, al

% El articulo antes de la modificacion sefialaba la procedencia del incidente de reparacion una vez
anunciado el sentido condenatorio del fallo asi: “Articulo 102. Procedencia y ejercicio del incidente de
reparacion integral. Emitido el sentido del fallo que declara la responsabilidad penal del acusado y, previa
solicitud expresa de la victima, o del fiscal o del Ministerio Publico a instancia de ella, el juez fallador
abrird inmediatamente el incidente de reparacion integral de los dafios causados con la conducta criminal y
convocard a audiencia publica dentro de los ocho (8) dias siguientes. Cuando la pretension sea
exclusivamente econdmica, sélo podra ser formulado por la victima directa, sus herederos, sucesores o
causahabientes.

“" Art. 169 CIA

“® Art. 2348 CC



63

considerarse que de lo que se trata es de lograr un acuerdo serio con garantia de
cumplimiento por parte de adultos capaces, responsables en caso de comprometerse

patrimonialmente y en términos de la Corte Constitucional®

donde se persigue un
interés publico, mediante la solucidn negociada de un conflicto juridico entre partes.

En los términos de la idea precedente, recuérdese que la conciliacién, debe
entenderse como un acto complejo, integrado por el acuerdo entre las partes y el
efectivo cumplimiento de lo pactado, porque de otra forma, si se limita su ejercicio al
cumplimiento de una formalidad, o si se entiende agotada con el simple acuerdo de
voluntades y no se materializa lo convenido, la aspiracion de la victima a obtener la
reparacion del agravio ocasionado con la conducta punible, se torna inocua.*

Es importante precisar, que si bien se ha indicado la imperativa citacion para la
concurrencia de los padres o representantes legales, al trdmite del incidente de
reparacion integral, donde es viable la conciliacion, no puede predicarse lo mismo o
prosperar nulidad alguna ante la omisién de la citacion o no comparecencia de los
mismos, para la conciliacion realizada fuera del incidente pluricitado, habida cuenta que
la norma en comento-170 CIA- claramente alude a que la solidaridad surge cuando ya
se ha declarado la responsabilidad, antes no. Es decir, cuando ya se ha obtenido fallo
sancionatorio, que es precisamente a partir del cual procede el incidente de reparacion y
que son responsables civilmente los padres o representantes legales.

En este evento, si el adolescente, adquiere compromisos en aras de lograr el

resultado restaurativo y, por causas ajenas a su voluntad, no pudiere cumplir a

*® Sentencia C-160 de 1999
0Sentencia de la CSJ Sala de Casacion Penal, Rad. 32196 del Nueve (09) de septiembre de dos mil nueve
(2009) MP. Alfredo Gémez Quintero.
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cabalidad, verbi gracia, en el caso que se comprometa a pagar una suma de dinero que a
la postre no puede cumplir en su totalidad, o una fuerza mayor, o caso fortuito que
impida su cumplimiento, si se trata de otro tipo de acuerdos no patrimoniales.

No por este simple incumplimiento puede predicarse la inviabilidad de otorgarle
efectos plenos de los que tendria derecho si hubiera cumplimiento la conciliacion o
. ., 5] ; . . T . -
mediacion®”, claro estd que cada caso seria objeto de su analisis particular y juicios de
proporcionalidad, razonabilidad y ponderacion frente a los derechos de las victimas y

bienes juridicos enfrentados.

2.1 Solucidn al conflicto penal en espacios de mediacién

La mediacion es aquel proceso donde interviene un tercero que facilita la
solucion del conflicto generado entre las partes. A este tercero se le denomina mediador
y, €s quien debe realizar reuniones conjuntas y separadas con sus intervinientes, a fin de
reducir la hostilidad y establecer una comunicacion eficaz; ayudar a las partes a
comprender las necesidades y los intereses del otro; formular preguntas que pongan de
manifiesto los intereses reales de cada uno de ellos; plantear y aclarar cuestiones que
han sido pasadas por alto, o que no han recibido la suficiente atencion; ayudar a las

partes a concebir y a comunicar nuevas ideas; ayudar a reformular las propuestas en

*! Lo fundamental es que el adolescente infractor tome conciencia y encare las consecuencias de sus actos.
“Comparado con el sistema penal formal tradicional caracterizado por el enfoque retributivo -en el que lo
importante es el castigo como medio disuasivo para evitar la delincuencia juvenil- el SRPA consagrado en
el CIA, de una parte, esta guiado por el principio de subsidiaridad en virtud del cual se consagran
mecanismos alternativos al ejercicio de la acciéon penal para solucionar los multiples problemas que
emanan de la comision del delito y, de otra, adopta el modelo o enfoque de Justicia Restaurativa en el que
se reorienta la intervencion penal fundamentalmente a la toma de conciencia del adolescente sobre las
consecuencias de sus actos y la necesidad de que las afronte; cobra capital importancia la reparacion a la
victima y su recuperacion o sanacion de las heridas que produce el delito; es de suma trascendencia volver
las cosas al estado anterior; lograr la reconciliacién entre adolescente y victima, lo mismo que la
reintegracion tanto de aquél como de ésta al seno de la sociedad para que se puedan seguir desenvolviendo
en condiciones basicas de convivencia”. (Chaparro, 2009, p. 86)
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términos mas aceptables; moderar las exigencias que no son realistas; comprobar la
receptividad a nuevas propuestas; ayudar a formular acuerdos que resuelvan los
problemas actuales, salvaguardar las relaciones y prever necesidades futuras.

Como se dijo en lineas anteriores, historicamente en el ordenamiento juridico
colombiano, la mediacion no habia sido considerada como instituto procesal para la
solucion alternativa de controversias judiciales; hasta la entrada en vigencia de la ley
906 de 2004, con la que surge a la vida juridica nacional como mecanismo de justicia
restaurativa.

A través de la ley 906 de 2004 se implement6 progresivamente en el pais el
Sistema Penal Acusatorio para adultos y se crea la mediacién como un instituto de la
justicia restaurativa, aplicable a los procesos penales en contra de adolescentes, por
remision normativa de la ley 1098 de 2006 en su sistema de responsabilidad penal.

El fin de la mediacion es involucrar tanto al infractor como a la victima a fin de
lograr la rehabilitacion del primero y la reparacion de la segunda, de manera conjunta e
integral para que la solucion del conflicto sea efectiva y genere la satisfaccion de las
necesidades e intereses de las partes.

Se debe buscar la mediacion dentro de los distintos procesos penales porgue con
ello se puede superar el conflicto suscitado entre la victima y el victimario, tanto como
reparar el dafio causado por el delito y, restablecer el tejido social afectado por éste.

Dentro de la novisima politica criminal del Estado colombiano, se otorga un
papel preponderante a la victima mediante su participacion activa en el proceso penal.

Ademas de ser procedente la mediacion conforme al articulo 524 del Codigo de
Procedimiento Penal, desde la formulacion de la imputacion hasta antes del juicio oral.

La finalidad de ello es proporcionar el espacio necesario para que sean las mismas
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partes quienes decidan sobre la situacion y dejen de lado la sensacién de venganza y de

castigo para el infractor.

La mediacion de conflictos en el area penal para adolescentes, encuentra solidos

fundamentos en el sistema normativo nacional que a Su vez integra normas

internacionales, e inspiran su aplicacion procesal en Colombia, de donde se destacan

disposiciones como:

Acto Legislativo N° 3 de 2002, que reformé de manera estructural los articulos
116 y 250 de la Carta Politica y que sirvié de transicion al nuevo Sistema Penal
Acusatorio.

Constitucion Nacional: Articulos 1, 2, 22, 116 y 228.

Cadigo Penal: Articulos 82, 94, 225, 269 y 401.

Ley 906 de 2004, que expidié el nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal
colombiano, con esta ley se abre camino para el establecimiento real de un
modelo de justicia restaurativa en materia penal, dentro de los cuales
encontramos como uno de sus mecanismos la mediacion. Articulos 11, 22, 25,
27, 66, 70, 114, 132, 331 y libro VI capitulo 1 y I1I.

Ley 1098 de 2006 (Cddigo de Infancia y Adolescencia), Art. 140, 144 y 151;
inciso 1°, 170y 174.

Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo de Union Europea, DOC L 82 de
22.3.2001

La Convencion de Derechos del Nifio (CDN), adoptada por la Asamblea

General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por
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Colombia mediante la ley 12 de 1991, publicada el 28 de enero de ese mismo
afno.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea General en
su resolucion 40/33 del 28 de noviembre de 1985.

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
la libertad (Reglas de Tokio), adoptadas por la Asamblea General en su
resolucion 45/110 del 14 de diciembre de 1990.

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad), adoptadas por la Asamblea General en su
resolucion 45/112 del 14 de diciembre de 1990.

Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad (Reglas de La Habana), adoptadas por la Asamblea General en su
resolucion 45/113 del 14 de diciembre de 1990.

Las Directrices de Accidn sobre el Nifio en el Sistema de Justicia Penal (Viena,
1997) que retoman las anteriores pero hacen énfasis en la justicia restaurativa y
en la mediacion como instrumento de justicia restaurativa.

Principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso del
poder, adoptados por la Asamblea General de Naciones Unidas en la Resolucion
40/34 de 29 de noviembre de 1985, a saber:

4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran
derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del

dafio que hayan sufrido, segun lo dispuesto en la legislacidon nacional.
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5. Se estableceran y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y
administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y
accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para obtener reparacion
mediante esos mecanismos.

8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarciran
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su
cargo. Este resarcimiento comprendera la devolucion de los bienes o el pago por
los dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como
consecuencia de la victimizacién, la prestacion de servicios y la restitucion de
derechos.

9. Los gobiernos revisaran sus practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se
considere el resarcimiento como una sentencia posible en los casos penales,
ademas de otras sanciones penales.

e Conjunto de principios para la proteccion y promocién de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad. Anexo del informe final del Relator
Especial acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de
los derechos humanos, presentado a la Comision de Derechos Humanos en
1998, que establece:

I. Derecho a saber: Principio 3. El derecho de las victimas a saber

Independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las
victimas, asi como sus familias y allegados, tienen derecho a conocer la verdad
acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de

fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrio la victima.
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I. Derecho a la justicia: Principio 20. Deberes de los Estados en materia de
administracion de justicia.

La impunidad constituye una infraccién de las obligaciones que tienen los
Estados de investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de
sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para que sean procesados,
juzgados y condenados a penas apropiadas, de garantizar a las victimas los
recursos eficaces y la reparacion del perjuicio sufrido y de tomar todas las
medidas necesarias para evitar la repeticion de dichas violaciones.

I1l. Derecho a obtener reparacion: Principio 39. Ambito de aplicacion del
derecho a obtener reparacion

El derecho a obtener reparacion debera abarcar todos los dafios y perjuicios
sufridos por la victima; comprenderd, por una parte, medidas individuales de
reparacion relativas al derecho de restitucion, indemnizacién y rehabilitacion vy,
por otra, medidas de alcance general, como medidas de satisfaccion y garantias
sobre la no repeticion”.

Anexo al informe final del Relator Especial sobre el derecho de restitucion,
indemnizacién y rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, presentado a la Comisién
Permanente de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el afio 2000.

La Declaracion de Ginebra sobre Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de la Sociedad de Naciones del 26 de noviembre de 1924.

La Declaracién Universal de Derechos del Nifio, proclamada por la Asamblea

General en su resolucion 1386 (X1V), de 20 de noviembre de 1959.
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Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales adoptado
por la Asamblea General de la ONU y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos® mas la Convencion Americana de Derechos Humanos® y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos®.

Directrices de Accion sobre el Nifio en el Sistema de Justicia Penal%® la
Resolucion del Consejo de Europa sobre Delincuencia Juvenil y Transformacion
Social®; los Principios Basicos sobre la Utilizacion de Programas de Justicia
Rehabilitadora en Materia Penal®” y la Observacion General del Comité de los
Derechos del Nifio relativa a los derechos del nifio en la justicia para menores
que esboza los elementos basicos de una justicia para menores.

La Convencion de Derechos del Nifio (CDN) establece los lineamientos
minimos que en materia de garantias reconoce a los nifios y nifias el derecho
internacional de los Derechos Humanos; principios cuya fuerza vinculante era
indiscutible inclusive bajo la vigencia del codigo del menor derogado por la
ley1098 de 2006, razon por la que la Corte Constitucional los acogié desde
1993%. La Convencion de Derechos del Nifio constituye un imperativo

normativo de la comunidad internacional del que Colombia no se puede sustraer

Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en New York el 16 de diciembre de 1966 y
aprobado por Colombia con la L.74/68.

Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre 1969 y aprobada en Colombia con la L.16
de 1992.

Adoptada en Paris por la Asamblea General de Las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (111)
del diciembre 10 de 1948.

Resolucion 1997/30 del 21 de julio de 1997 del Consejo Econdmico y Social de la ONU.
Resolucion 78 (62), de 29 de septiembre de 1978.

Resolucion 2002/12 del 24 de julio de 2002 del Consejo Econémico y Social de la ONU, anexo.

%8 Sentencias: C-019/93 con ponencia del Dr. Ciro Angarita Barén; C-817/99 con ponencia del Dr.
Carlos Gaviria Diaz; C-839/01 con ponencia del Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-578/02 y
C-203/05 con ponencia del Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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pues con la ley 12 de 1991 la ratificd y se comprometié a observarla y a

integrarla al derecho interno.

2.2 Perspectiva de la mediacion penal para adolescentes en Colombia

El legislador colombiano frente al procedimiento penal para adultos; adoptado
por ley 906 de 2004, se mostr6 ambicioso en la regulacion de los mecanismos de
justicia restaurativa, con la pretension de armonizar la ley con las distintas disposiciones
de indole internacional sobre la materia. No obstante, fue insuficiente frente a la
estipulacion que sobre los mismos se hiciera en el sistema penal para adolescentes con
la vigencia de la ley 1098 de 2006.

Se resalta, la falta de prevision legislativa frente al proceso mismo de la
mediacion penal en el sistema de responsabilidad para menores infractores, en
desconocimiento de la disposicion contenida en el articulo 10 de la decision marco
2001/220/JAl del Consejo de la Unién Europea® que establece que los Estados
miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas penales para las infracciones
que a su juicio se presten a este tipo de medidas. El articulo 174%°, dispone que las
autoridades judiciales facilitaran en todo momento el logro de acuerdos que permitan la
conciliacion y la reparacion de los dafios, no resultando de suyo suficientes para los

fines del sistema, en punto del caracter pedagdgico conforme a la proteccion integral y

¥ El Texto de la decisibn marco que se hace referencia, puede consultarse en http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2001:082:0001:0004:ES:PDF

%0 <y no podia ser de otra manera puesto que cuando se trata de “conciliar”, sélo el presunto responsable
y la victima pueden llegar a acuerdos acerca de los perjuicios, su monto y la clase de reparacion,
mecanismos que de ninguna manera podrian ser impuestos por la autoridad judicial. Si bien, ésta tiene
facultad para propiciar la blsqueda de féormulas de arreglo, los términos de los acuerdos sélo pueden
concretarse “con el consentimiento de ambas partes” (Art. 174).” Sentencia C 033 de 2008 Corte
Constitucional.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2001:082:0001:0004:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2001:082:0001:0004:ES:PDF

72

vision formativa como lo predica la misma disposicion, con el proposito de que el nifio,
la nifia o el adolescente pueda tomar conciencia de las consecuencias de su actuacion
delictiva y de las responsabilidades que de ella se derivan.

Ahora bien, no puede desconocerse que la técnica de la mediacion dista del
estilo del conciliador. Ambas, son figuras concebidas como distintas, incluso por el
legislador colombiano, con fines también distintos, dado que, por ejemplo, el criterio del
éxito en la mediacidn, no necesariamente es el acuerdo, sino la recomposicién de las
relaciones humanas, asi como la practica de nuevas formas para abordar el conflicto, en
las que se incluyen los didlogos transformadores, entre otras herramientas y técnicas que
amplian los recursos que poseen las partes y el mediador, como protagonistas proactivos
en el manejo de conflictos y, sujetos que buscan entenderse bajo los mismos
significados.

De obviarse, la mediacion como mecanismo aplicable independientemente de la
conciliacion, se genera la sensacion de vulneracion de las garantias de orden

constitucional, legal e internacional®

, que la establecen como instituto autbnomo, en
cuanto a su procedencia y efectos diversos a los que tradicionalmente se han empleado

como justicia alternativa.

%1 Guerrero Peralta (2006, p. 29) en el mddulo Control de garantias como construccién de una funcion
jurisdiccional, cita al constitucionalista argentino Gustavo Ferreira, quien define las garantias
constitucionales como los procedimientos institucionalmente previstos por el propio ordenamiento
constitucional para perseguir la instrumentalizacion de su autodefensa integral. Asi mismo, Guerrero
expresa que “el autor establece una clave de diferenciacion entre las garantias constitucionales,
dependiendo del derecho que intentan proteger. En este sentido, las garantias constitucionales se
desdoblan en genéricas y particulares. Las genéricas sirven a la proteccion de todos los derechos y
comprende la irretroactividad de la ley penal, el juez natural, el debido proceso, la prohibicién de declarar
contra si mismo (Nemo tenetur se ipsum accusare), el derecho a recurrir las decisiones y a obtener pronta
y cumplida justicia. En este sentido, las garantias especificas son instrumentos disefiados para la
proteccion de los derechos de jerarquia superior: dignidad humana, intimidad, vida, salud y libertad fisica,
inviolabilidad domiciliaria, secreto postal, secreto de las comunicaciones, etc.
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Recuérdese que, en todos los casos, los derechos de los que goza bajo el presente
sistema un adolescente autor o participe de una conducta punible son, como minimo, los
previstos por la ley 906 de 2004. Si en gracia de la discusion, se pensara limitar la
viabilidad del novisimo mecanismo alterno, por estar en su mas temprano desarrollo
legislativo en el pais, se fundamenta su implementacion en los principios y definiciones
consagrados en la Constitucion Politica y en los instrumentos internacionales
integrantes del blogue de constitucionalidad. Tal y como se expresa en el siguiente
apartado (Floriano Escobar, 2008):

La mediacidn, adquiere gran importancia en aras de desarrollar los postulados de
nuestra misma Constitucion, donde tenemos que son fines esenciales del Estado
Social de Derecho, servir a la comunidad y facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan, segin se extracta del articulo 2° de la Carta
Politica. Encuentra la mediacion de igual manera su fundamento, en el preambulo
de la Constitucion de 1991 y en el Art. 22, entre otros, que hace referencia a que
“la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”, gozando este
derecho de una especial relevancia a nivel internacional®, desde donde tiene
aplicacion este mecanismo por lo que conocemos y llamamos Bloque de
Constitucionalidad®, en cuanto nos atafie el derecho a la paz, que ha sido a través
del tiempo el anhelo de todas las sociedades: vivir en paz todos sus habitantes y

para esos fines se estableci¢ esta figura en la ley 906 de 2004.

62 Se evidencia que el derecho a la paz es un propésito fundamental del Derecho Internacional, al tomarse
como parametro el predmbulo y varias disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el preambulo y la Carta Constitutiva de la Organizacion de Estados
Americanos. Esto mismo para el contexto americano, se estipula en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos y en el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, firmados en 1966.

%% Con relacion al blogue de constitucionalidad, ver Rodrigo Uprimny Yepes (2006, p. 21-59)


http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0906004.HTM#1
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En relacion con la anterior afirmacion, es necesario recordar que en teoria de la
norma como fuente del derecho, no s6lo encontramos, la Constitucion y la ley, sino
también documentos internacionales que resultan relevantes para interpretar el alcance
de la regulacién del tema gue nos ocupa. Estos documentos estan contenidos en diversos
tratados internacionales ratificados por Colombia, como integrantes del bloque de
constitucionalidad y, adquieren un valor juridico relevante.

Tal es el caso de las Reglas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores (Reglas de Beijing)®*; donde se prevé como principio general que la
justicia de menores se ha de concebir como una parte integrante del proceso de
desarrollo nacional de cada pais, que deberd administrarse en el marco general de
justicia social para todos los menores, de manera que, contribuya a la proteccion de los
jévenes y al mantenimiento del orden pacifico de la sociedad.

Igualmente, en el predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), suscrita en 1969 y aprobada en Colombia
mediante la ley 16 de 1972, se ilustra el propdsito de los Estados americanos, de
consolidar dentro de las instituciones democréticas, un régimen de libertad y de justicia
social fundado en el respeto de los derechos humanos.

En este orden de ideas, adquiere mayor relevancia la adopcion de la mediacion
en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes en Colombia, si se aborda

desde esta perspectiva de la justicia social, como uno de los paradigmas caracteristicos

% Resolucién 40/30 del 29 de Noviembre de 1985 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas.http://www.cimacnoticias.com/especiales/amndi/instrumentos_inter/7 reglasminimasnacionesunid
asadministracionjusticiamenores.pdf



http://www.cimacnoticias.com/especiales/amndi/instrumentos_inter/7_reglasminimasnacionesunidasadministracionjusticiamenores.pdf
http://www.cimacnoticias.com/especiales/amndi/instrumentos_inter/7_reglasminimasnacionesunidasadministracionjusticiamenores.pdf
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de dicho mecanismo de justicia restaurativa, en desarrollo de las citadas directrices
internacionales.

En aplicacién de este modelo, encontramos incluidos dentro del rol de victimas,
incluso a toda una comunidad o parte de ella, como son los vecinos o personas que
pertenecen a instituciones u organizaciones educativas, religiosas, sociales, comerciales
0 gubernamentales que no se encuentran directamente involucradas en el conflicto, ni
les motiva una marcada pretension econdmica y, cuyas necesidades no son especificas,
sino colectivas. Su participacion dentro de un proceso de justicia restaurativa se remite
al apoyo y a la facilitacion de éste. El proposito de integrar estas partes es favorecer la
cohesion social facilitando la creacion de redes sociales.

Esta perspectiva sobre el manejo de la mediacion, se enfoca en la creacion de
una sociedad, mas que en su mantenimiento, fundamentada en la cooperacion, el
acuerdo social y la busqueda del bienestar tanto de la persona como de todo el grupo
social. Ademas, desde esta propuesta se consideran los intereses o puntos de vista de
cada persona afectada por el delito.

Con estos argumentos, la mediacion no se opone a los fines del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, pues se establece en la misma ley 1098 de
2006 articulo 140, que tanto el proceso como las medidas que se tomen son de caracter
pedagogico, especifico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la
proteccion integral y, la garantia de la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion del

dafio.
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En este sentido, las remisiones que en forma complementaria hacen los articulos
144 y 151%; inciso 1 de la ley 1098 de 2006 a la ley 906 de 2004, que contiene el nuevo
Codigo de Procedimiento Penal y regula un proceso con tendencia acusatoria, no
desvirtdan la naturaleza especifica o especial del procedimiento en punto de la justicia
restaurativa (mediacion) frente a menores infractores y, en cambio, amplian las
garantias de las que tales menores pueden ser beneficiarios.

Los efectos de la mediacion son distintos, de aquellos que se otorgan a la
conciliacion procedente para delitos querellables o de menor potencialidad punitiva,
cuya consecuencia seria la extincion de la accién penal y, en aquel incluso procedente
para delitos perseguibles de oficio de mayor potencialidad, cuyo minimo exceda de 6
afios. El acuerdo otorgaria al menor infractor, indiciado, imputado, acusado o
sentenciado, beneficios procesales durante la actuacién, en el momento de la imposicién
de pena para efectos de su dosificacion, o en la fase de ejecucién de la sancion como lo
prevé el estatuto procedimental penal acusatorio para adultos.

Al aplicarse la mediacion penal, en el sistema de responsabilidad adoptado para
los adolescentes, se amplian las garantias y beneficios antes referidos, cuando se trate de

delitos de alta potencialidad punitiva como homicidio doloso, secuestro o extorsion, en

% Articulo 151 ley 1098 de 2006. Derecho al debido proceso y a las garantias procesales. Los adolescentes
que cometan delitos tienen derecho al debido proceso penal, a las garantias procesales basicas tales como:
la presuncion de inocencia, el derecho a ser notificado de las imputaciones, el derecho de defensa y de
contradiccion, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a
guardar silencio, el derecho a la confrontacidn con los testigos e interrogar a estos, el derecho de apelacion
ante autoridad superior y, las demas garantias consagradas en la Constitucion, la ley y los tratados
internacionales.
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todas sus modalidades, donde se prevé incluso que los nifios y nifias entre 14 y 18 afos
podran ser privados de libertad hasta por ocho afios®.

Asi mismo, en aquellos casos en los que los adolescentes han hecho parte de
grupos armados y que son victimas del delito de reclutamiento de menores, acudir a la
mediacion para evitar la revictimizacion que se causa de someterse al proceso penal, 0
de ser objeto del sistema de responsabilidad penal juvenil en caso de haber cometido
violaciones graves a los Derechos Humanos y el DIH, que dara lugar a la imposicion de
sanciones privativas de la libertad hasta por ocho afios, atenuar la sancién de obtenerse
resultados restaurativos y pedagdgicos mediante el proceso de mediacion, por ser el
mismo fin de la sancion.

Ahora bien, conforme al texto de la nueva ley, el incumplimiento de cualquier
sancion impuesta tal como amonestacion, prestacion de servicios a la comunidad o
libertad asistida, entre otras, generara inmediatamente la reclusién del menor infractor
en un centro de internamiento (articulo 179). Sin embargo, si concebimos los propositos
de la mediacion bajo la historia de la justicia social, en nada impediria la modificacion

de dicha medida de llegarse a un acuerdo con posterioridad al incumplimiento, claro

% Al respecto el inciso 1° del articulo 187 de la ley 1098 de 2006, modificado por el articulo 90 de la ley
1453 de 2011 establece: La privacién de la libertad en centro de atencion especializada se aplicara a los
adolescentes mayores de dieciséis (16) y menores de dieciocho (18) afios que sean hallados responsables
de la comision “de delitos cuya pena minima establecida en el codigo penal sea o exceda de (6) afios de
prision. En estos casos, la privacion de libertad en centro de atencion especializada tendré una duracion de
uno (1) hasta cinco (5) afios. En los casos en que los adolescentes mayores de catorce” (14) y menores de
dieciocho (18) afios sean hallados responsables de homicidio doloso, secuestro o extorsidn, en todas sus
modalidades, y delitos agravados contra la libertad, integridad y formacion sexual, la privacion de la
libertad en centro de atencion especializada tendra una duracién de dos (2) hasta ocho (8) afios, con el
cumplimiento total del tiempo de sancién impuesta por el juez, en este Gltimo evento, sin lugar a
beneficios para redimir pena. Parte de la sancion de privacion de libertad podra ser sustituida por
cualquiera de las otras sanciones previstas en el articulo 177 de este Cddigo por el tiempo que fije el
juez. El incumplimiento de la sancidn sustitutiva podra acarrear la aplicacién de la privacion de la
libertad impuesta inicialmente o la aplicacion de otra medida. En ningln caso, la nueva sancién
podré ser mayor al tiempo de la sancion de privacion de libertad inicialmente previsto.
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estd, por el interés superior que le asiste, proteccion integral y finalidad de las
sanciones.

Frente a este Ultimo aspecto, el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, las establece con una finalidad protectora, educativa y restaurativa y, se
aplicaran con el apoyo de la familia y de especialistas, pudiendo el juez modificar las
medidas impuestas en funcién de las circunstancias individuales del adolescente y sus
necesidades especiales.

En gracia de una discusion interpretativa, a proposito de esta disposicion
normativa, al ser posible que el juez modifique las medidas impuestas; incluso podria
pensarse en la procedencia de la mediacion, con posterioridad a la imposicion de la
sancion al menor infractor, pues pese a que se enfatiza en el sistema penal para adultos,
que procede en fase anterior a la sentencia; (desde la formulacién de la imputacion hasta
antes del juicio oral,) queda abierta la posibilidad en una fase posterior a la misma, al
indicarse en el articulo 524 inciso 2° de la ley 906 de 2004, que en los delitos con pena
superior a cinco anos, “la mediacion sera considerada para otorgar algunos beneficios
durante el tramite de la actuacion, o relacionados con la dosificacion de la pena, o el
purgamiento de la sancion”.

En este sentido, para este tipo de delitos graves cuyos victimarios son los
menores infractores, quedarian abiertas ambas posibilidades. En todo caso, se aplicara
siempre la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia 0 adolescente como lo
prevé las reglas de interpretacion y aplicacion del articulo 6° del Cddigo de la Infancia y
Adolescencia y, con mayor razon, si se efectia una lectura interpretativa sistematica
normativa, en cuanto a la finalidad y objeto del sistema, con los planteamientos para la

aplicacion de la mediacion, en armonia con su derecho a la rehabilitacion,
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resocializacion y, principios del interés superior, prevalecia de derechos y proteccion
integral.

Para Dworquin, citado por Pefia y Bonorino (2002, p. 103) esta discusion en
torno al llamado problema de la discrecionalidad judicial tiene importantes
consecuencias para la cuestion que nos ocupa pues:

Si las normas juridicas dejan inevitablemente un espacio de indeterminacion que
los jueces deben cubrir apelando a razones extrajuridicas, cuando los jueces
resuelven un caso cae en esa zona de indeterminacion lo que hacen es “crear el
derecho” para el caso en cuestion. Pero si la indeterminacion no existe, si los
materiales juridicos permiten resolver todos los casos que se presenten y los jueces
para hacerlo no poseen ningun grado de discrecionalidad (en sentido fuerte),
entonces no se puede afirmar que los jueces “crean derecho”.

Asi mismo, fundamenta la postura que se viene desarrollando, apreciar la
prevalencia del derecho sustancial, al entenderse que las formas procesales son
solamente instrumentos para lograr los fines de la justicia®” y que el propésito es lograr
la eficacia de la administracion de la misma, solucionando el conflicto relacionado con
el delito. Lo importante, es que el adolescente infractor tome conciencia y enfrente las
consecuencias de sus actos pues “en materia de responsabilidad penal para adolescentes

tanto el proceso como las medidas que se tomen son de carécter pedagdgico, especifico

87 Articulo 228 de la C.P. y 10 de la Ley 906 de 2004 éste en los siguientes términos: “La actuacion
procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las personas que
intervienen en ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los funcionarios
judiciales haran prevalecer el derecho sustancial.”
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y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccion integral. El
proceso deberé garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacién del dafio”®.

Adicionalmente, interesa sefialar el caracter preferente e irrenunciable de los
principios, normas y reglas en materia de responsabilidad penal de adolescentes® y el
contenido normativo del articulo 174 del Cddigo de Infancia y Adolescencia referente a
que “Los programas restaurativos se realizaran con el consentimiento de ambas partes y
se llevaran a cabo con una vision pedagdgica y formativa mediante la cual el nifio, la
nifia o el adolescente pueda tomar conciencia de las consecuencias de su actuacion
delictiva y de las responsabilidades que de ella se derivan” lo cual legitimaria la
procedencia de la mediacion, con posterioridad a la imposicion de la sancién, por el
mismo fin perseguido en la ejecucion de la sancién.

Tal y como sefiala Chaparro Borda (2009), el concepto de justicia restaurativa en
el SRPA determina que la prioridad de la justicia no es imponer la sancion sino,
fundamentalmente, la necesidad de que él o la adolescente recapacite sobre el dafio
causado con su comportamiento; comprenda la importancia del respeto por el sistema de
valores que informa la sociedad en la que vive y encare las consecuencias de su acto
realizando las acciones necesarias para lograr el resarcimiento y la recuperacion efectiva
de la victima de tal manera que, si bien las cosas puede que no vuelvan exactamente al

estado anterior, no se hagan nugatorias las condiciones indispensables de coexistencia

entre aquél y ésta, con el correspondiente beneficio para el cuerpo politico.

%8 Articulo 140 inciso 1° del Cédigo de infancia y Adolescencia

% Art. 5 CIA “Las normas sobre los nifios, las nifias y los adolescentes, contenidas en este codigo, son de
orden publico, de caracter irrenunciable y los principios y reglas en ellas consagrados se aplicaran de
preferencia a las disposiciones contenidas en otras leyes.”
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Bajo estos planteamientos no resulta suficiente la conciliacién para dar plena
aplicacion a los principios de la justicia restaurativa, acogidos por el sistema de
juzgamiento de la ley 1098 de 2006, como categoria de normas de obligatorio
cumplimiento, no siendo concebible dejar a un lado la mediacién, al considerarse un
modelo que estd revolucionando los principios generales de aplicacion de justicia a
nivel universal, adoptado por el mismo legislador colombiano, en el sistema penal

acusatorio para adultos, ley 906 de 2004.

2.3 Mediacidén como instrumento no penal en materia de politica criminal
La doctrina ha conceptuado sobre la nocion de politica criminal de la siguiente
manera (Baratta, 1998):
Politica criminal es, primeramente, un concepto complejo: mientras su finalidad
es univoca, su instrumental resulta indeterminable porque es definible solo
negativamente, a través de instrumentos penales de lado, e instrumentos no
penales del otro. Para decir que la finalidad politica criminal es univoca debemos
hacer una puntualizacion: hasta un pasado no muy lejano ésta fue constantemente
entendida como finalidad de controlar la criminalidad, es decir, reducir el nimero
de infracciones delictivas. A partir del desarrollo de estudios victimologicos y, en
particular, a través de la preocupacion acerca de las necesidades de la victima, de
su ambiente social y de la sociedad, el campo de accion de la politica criminal se
extiende (por lo menos potencialmente) también hacia el control de las
consecuencias del crimen ademas de su prevencion.
Para el control de las consecuencias del delito las actuales teorias prevén sobre

todo, el uso de instrumentos no penales, en particular los conciliatorios, la mediacion en
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sus diversas formas y, los restitutivos. Solamente en el ambito de las teorias de las
funciones simbolicas de la pena, la teoria clasica y contemporanea de la retribucion,
teoria actual de la prevencion general positiva o prevencion — integracion y, otras
teorias, el instrumento principal para el control de las consecuencias del delito es la
pena.

La Corte Constitucional ha dado un concepto amplio de politica criminal dada la
multiplicidad de intereses, bienes juridicos y derechos que requieren proteccion; la
variedad y complejidad de algunas conductas criminales, asi como, los imperativos de
cooperacion para combatir la impunidad y la limitacidn de los recursos con que cuentan
los Estados para responder a la criminalidad organizada. Es éste el conjunto de
respuestas, que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas
consideradas reprochables o causantes de perjuicio social, con el fin de garantizar la
proteccidn de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en
el territorio bajo su jurisdiccion.”

La mediacion, fue adoptada por el legislador colombiano como instrumento para
controlar la criminalidad, bajo el entendido de que el resultado restaurativo esta dirigido
a satisfacer las necesidades de las victimas y de la sociedad. Como proceso, la
mediacion busca propiciar el entendimiento mutuo del ofendido y el victimario, a partir
de la comunicacion directa entre ellos.

Dentro de los principios centrales de la mediacion, se establecen la verdad como
derecho fundamental de la victima, la aplicacion de justicia y una efectiva reparacion de

los dafios sufridos por ésta, a partir de los cuales se puede lograr no solo el

"0 Cfr. Sentencia C-646 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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arrepentimiento y el perdon del victimario, sino también la garantia de no repeticion de
estos actos delictivos, reduciendo el nimero de infracciones a la ley penal, por la
conciencia misma del victimario sobre el reconocimiento del error con el que causo
dafio.

En la concepcion de politica criminal de nuestro ordenamiento juridico
colombiano, se da relevancia al papel de la victima y sus derechos, al comprenderse su
concepto y finalidad, no s6lo como el control a la criminalidad, mediante la reduccién
al numero de infracciones delictivas, sino que se expande al desarrollo de estudios
victimoldgicos y, potencialmente también, hacia el control de las consecuencias del
crimen, ademas de su prevencion.

El articulo 250 N° 7 de la Constitucion Politica, que establece las funciones de la
Fiscalia General de la Nacion, sefiala que debe velarse por la proteccion de las
victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes en el proceso penal y, que la
ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas en éste, tanto como los
mecanismos de justicia restaurativa.

“La basgueda de instrumentos no penales para el control de la criminalidad y de
las situaciones socialmente negativas, constituye hoy un aspecto esencial de toda
politica criminal y, no solamente de aquella de inspiracion critica” (Baratta, 1998, p.
69).

Asi, tenemos que se contempla con la vigencia del Sistema Penal Acusatorio,
mediante la aplicacion de la ley 906 de 2004, un instrumento nuevo en la legislacion
penal colombiana sobre justicia restaurativa como lo es la mediacion, (articulo 523),
donde se permite el intercambio de opiniones entre victima e imputado o acusado para

que confronten sus puntos de vista y logren solucionar el conflicto que les enfrenta.
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La mediacion puede referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de los
perjuicios causados; la realizacion o abstencion de determinada conducta; la prestacion
de servicios a la comunidad; el ofrecimiento de disculpas o perddn, para que el
resultado sea valorado para el ejercicio de la accidn penal; la seleccion de la coercion
personal y, la individualizacion de la pena al momento de dictarse sentencia.

Con la mediacion penal en adolescentes, puede eventualmente lograrse el
resultado restaurativo y ponerse fin a la persecucion penal, pues es viable la extincion
de la accién penal en casos como la indemnizacion integral al afectado, frente al
decaimiento del interés del Estado en el ejercicio de esta accion, o puede darse la
aplicacion del principio de oportunidad en cuanto a la suspension del procedimiento a
prueba hasta por tres (3) afios, para verificar el cumplimiento del acuerdo.

Dentro de este lapso, debe presentarse efectivamente dicha circunstancia y el
archivo de las diligencias, previo el control judicial, en casos como los delitos
querellables y aquellos perseguidos de oficio cuyo minimo de la pena de prision sea
inferior a seis afios, siempre que el bien juridico protegido no salga de la 6rbita de
disponibilidad de la victima.

La aplicacion del principio de oportunidad, tiene fundamento en el articulo 324
del CPP, especificamente en la causal 72 que establece la aplicacion de este principio
“Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia
restaurativa y, como consecuencia de éste se cumplan con las condiciones impuestas”.

Asi mismo, el articulo 321 del mismo codigo establece que la aplicacion del
principio de oportunidad deber& hacerse con sujecion a la politica criminal del Estado.

Recuérdese que, al tratarse de delitos de alta potencialidad punitiva, como

aquellos perseguibles de oficio, donde la pena minima privativa de la libertad excede los



85

cinco afios, no es viable la extincion de la accion penal, aun cuando si se adquieren
beneficios procesales en la actuacion, en el momento de la imposicion de la pena para
efectos de su dosificacion, o en la fase de ejecucion de la sancién vy, de llegarse a un
resultado restaurativo, se restringe la posibilidad de acudir al ejercicio independiente de
la accion civil derivada del hecho punible y, al incidente de reparacion integral.

Por lo anterior, el legislador para dar plena aplicabilidad al principio de
proporcionalidad, realiz6 un aumento general de las penas establecidas en el Cddigo
Penal (Ley 599 de 2000), previsto en el articulo 14 de la ley 890 de 2004, que aumentd
en la tercera parte en el minimo y en la mitad en el maximo, a fin de habilitar los nuevos
mecanismos que surgen con la implementacion del sistema penal acusatorio, donde
encontramos la mediacion, con las consecuencias, fundamentalmente, en lo atinente a su
procedencia y efectos, de lograrse el acuerdo correspondiente, como se resaltd en los
parrafos precedentes.

Lo anteriormente expuesto, se evidencia en la ponencia para primer debate en el
Senado del Republica del proyecto de ley 01 de 2003 por el cual se modifica la ley 599
de 2000 cuando se indica que:

El primer grupo de normas (aquellas relativas a la dosificacion de la pena se

aclara), esta ligado a las disposiciones del estatuto procesal penal (ley 906 de

2004, se precisa) que le permitan un adecuado margen de maniobra a la Fiscalia,

de modo que las sanciones que finalmente se impongan guarden proporcion con

la gravedad de los hechos y, a la articulacion de las normas sustantivas con la
nueva estructura del procedimiento penal.

En este campo, el legislador cuenta con un amplio margen de regulaciéon en

virtud de su libre potestad de configuracion, libertad que se ejerce, sin embargo, hasta el
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limite esencial de los derechos fundamentales. Por ello, la Corte ha dicho que la ley
puede:

Describir los comportamientos que considera nocivos para la vida en sociedad y

precisar las sanciones que se impondran a quienes incurran en dichas conductas,

pero también puede establecer, otras consecuencias juridicas derivadas de la
ocurrencia del delito, como lo es el establecimiento de la responsabilidad civil
derivada de un hecho punible™.

Esto permite entender, que la mediacion aunque se base en principios de justicia
restaurativa, cumple una funcion como instrumento de politica criminal, puesto que
contribuye a una mayor diversificacion de la respuesta penal y, al establecimiento de
alternativas al resto de las medidas de caracter retributivo, en especial a las sanciones
privativas de libertad. En estos casos, la mediacion se realiza dentro del proceso penal vy,
a pesar de basarse en un acuerdo entre autor y victima, depende en todo momento de la
adecuacion de este acuerdo con los criterios de proporcionalidad (delitos - sanciones) en
que se inspira el derecho penal.

Si se habla en estos casos de un posible efecto educativo, este es mayor; en
cuanto la sancion se aparte de la simple reparacion material y, suponga un
reconocimiento de responsabilidad por parte del autor del delito y, se respete la forma

de este reconocimiento.

2.4 Apertura normativa para la aplicacion de la mediacion penal en adolescentes

" Sentencia C-916 de 2002. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa, Bogoté.
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En Colombia, la mediacién de conflictos en materia penal’?, no habia sido
implementada procesalmente para solucionar de manera alternativa las controversias
jurisdiccionales de esta naturaleza. Es solo, hasta el afio 2004 con la ley 906 para
adultos, que se da un primer paso para la integracion de la mediacion como proceso
restaurativo autdnomao.

La ejecucion de las politicas y principios basicos del nuevo modelo de justicia se
contemplan en el contenido normativo de procedimiento penal, en su articulo 521,
sefialando que, la mediacion propicia la participacion del victimario en la solucion de su
caso Y, de la victima en busqueda de la reparacion del dafio causado por el delito.

La mediacién en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes,
expresamente, no ha sido estatuida por el legislador en el Codigo de Infancia y
Adolescencia, como mecanismo de justicia restaurativa. Puesto que, solo se refiere a la
conciliacion y a la reparacion de los dafios, en el articulo 174 de la ley 1098 de 2006.

Sin embargo, esto no excluye la implementacion de la mediacion, en razon de la
remision normativa que se hace al Procedimiento Acusatorio en la ley 906 de 2004,
donde si esta contemplada, taxativamente, como un mecanismo dentro de procesos

restaurativos que permite lograr acuerdos en relacion con la reparacion, la restitucion, el

2 El art. 523 de la L.906/04 la establece como: “Un mecanismo por medio del cual un tercero neutral,
particular o servidor publico designado por el Fiscal General de la Nacion o su delegado, conforme con el
manual que se expida para la materia, trata de permitir el intercambio de opiniones entre victima y el
imputado o acusado para que confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren solucionar el conflicto
que les enfrenta. La mediacion podra referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios
causados; realizaciéon o abstencion de determinada conducta; prestacion de servicios a la comunidad; o
pedimento de disculpas o perdon.”
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servicio a la comunidad, la atencion de las necesidades y responsabilidades individuales
y colectivas de las partes, y la reintegracion de la victima y del victimario.”

Lo anterior, no resulta excluyente con el mismo caracter especializado y
diferencial del tratamiento para los adolescentes, por el contrario, complementan sus
fines y propositos mutuamente.

Si bien se reconoce la viabilidad de su aplicacion, también es cierto, que
permitido le resulta al intérprete, para el momento de la aplicacién, ajustar el
procedimiento establecido para adultos victimarios, a los principios rectores para
adolescentes infractores de la ley penal, dando prevalencia al interés superior del menor,
de manera que, se haga mas flexible su aplicacion y se cumplan con los demas fines
perseguidos por el propio Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, en
observancia de los mandatos de orden constitucional e internacional de imperativo

cumplimiento para este tipo de procesos.

2.4.1 Flexibilidad procesal para la mediacién en adolescentes

Segun lo dispuesto por el procedimiento de la ley 906 de 2004, la mediacion
procede una vez formulada la imputacion y hasta antes del juicio oral. En el caso de
adolescentes, puede afirmarse que procede una vez formulada la imputacion, incluso

hasta después de ejecutoriada la sancion por el juez de conocimiento.

73 En particular el resultado restaurativo buscado a través de la mediacion, puede referirse a la reparacion,
restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados; a la realizacion o abstencion de determinada
conducta; a la prestacion de servicios a la comunidad o al pedimento de disculpas o perdén, conforme se
desprende del inciso segundo del articulo 523 de la ley 906 de 2004.
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El criterio manejado en el modulo de formacion de la Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, es la procedencia de la mediacion hasta antes de ejecutoriada la segunda
instancia, fundamentado en que (Chaparro, 2009, p. 224):

La regla es la facilitacion de los acuerdos durante el desarrollo de todo el proceso
y mientras éste no termine con sentencia en firme, habra la posibilidad de
presentarle al juez el informe del resultado restaurativo que debe ser considerado
para efectos del ejercicio de la accion penal, atendiendo a que conforme al
principio de subsidiaridad del ejercicio de la accién penal, lo fundamental es la
justicia restaurativa, ante lo cual se impone la aplicacién preferente del principio
de oportunidad.

Asi mismo, se dispone en dicho modulo que: “De posibilidad abierta para la
restauracion. Mientras no se haya adoptado una decision judicial definitiva frente al
caso, cualquier momento es oportuno para hallar una solucién por via alternativa que
logre la restauracion.” (1bid., p. 114)

Esta posicion, acude a los mismos fundamentos por los que se considera
procedente la conciliacién procesal hasta antes de ejecutoriada la sentencia de segunda
instancia, esto es porque (Chaparro, 2009, p. 211):

(i) Impera la regla especial -principio- de la obligacion del juez de facilitar en todo
momento el logro de acuerdos restaurativos (art. 174 CIA), que prevalece sobre la
norma general (art. 76 L.906/04) la cual restringe el desistimiento de la querella al
momento de la audiencia preparatoria; (ii) la prevalencia -sobre la necesidad
social de asegurar la persecucion penal- del principio del interés superior del

adolescente que se concreta en el derecho a evitar la decision judicial que lo
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sanciona’ y el derecho a que se facilite su reintegracién social; (iii) la finalidad
del sistema es la justicia restaurativa y ésta relega a un segundo plano la
intervencion penal y la sancion; (iv) el momento limite para que las partes
solucionen en forma directa el conflicto que emana del delito queda superado
cuando la justicia penal formal se pronuncia en forma definitiva; (v) conforme al
principio de subsidiaridad, el ejercicio de la accion penal no debe ser la regla para
afrontar los problemas del delito cometido por los adolescentes y, (vi) la
reconciliacion, la restauracion y la reintegracion social de la victima a la
comunidad es también objetivo de la Justicia Restaurativa y se logra mas con la
solucion alternativa que con la decision penal formal, motivo por el que si el
querellante legitimo hace la manifestacion expresa de desistimiento porque se
considera reparada, esto impide proseguir el ejercicio de la accién penal.

Otro de los aspectos diferenciales de la mediacién en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes y en el Sistema Penal Acusatorio, es en
cuanto a la iniciativa para acudir a dicho mecanismo. ElI Cédigo de Procedimiento
Penal, en su articulo 525, sefiala que la mediacion solamente procede cuando es
solicitada de manera expresa por la victima o por el imputado o acusado ante el fiscal
competente, el juez de control de garantias o el juez de conocimiento segun sea el caso,
para que se designe un mediador por parte de la Fiscalia. Sin embargo, se considera que
cuando se trata de un victimario adolescente, podra solicitarse la mediacion a iniciativa
del fiscal, juez, adolescente, padres del adolescente, victima y quien tenga interés

juridico.

" Dz. 5 de Riad.
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Debe precisarse, que dentro del sistema penal acusatorio, cuando se admita
procedente el principio de oportunidad, surge como consecuencia de dicha atribucion
constitucional que el juez no pueda, por su iniciativa y, sin el aval del fiscal, aplicar este
principio. El Unico caso en el que se permite al juez ejercer dicha atribucion, es el
contemplado en el art. 329 del codigo, por decaimiento del interés del Estado en la
persecucion del delito ya que alli necesariamente la respuesta del Estado debe respetar el
principio de igualdad (Bazzani 2006 p 31).

No obstante, el juez de control de garantias o el juez de conocimiento, segin sea
el caso, si tiene un margen de disponibilidad superior, en este procedimiento especial y
diferenciado de adolescentes; también esta habilitado para solicitar la mediacion™, al
estar comprendido como autoridad judicial, en los términos del articulo 174 del CIA que
dispone que “las autoridades judiciales deberan facilitar en todo momento el logro de
acuerdos gque permitan la conciliacion y la reparacion de los dafios.”

En principio, podria pensarse que solamente procede en aquellos perseguibles de
oficio, segin se desprende de la simple lectura del articulo 524 del Cddigo de
Procedimiento Penal, pero seria inadmisible aceptar que una vez fracasada la
conciliacion preprocesal en los delitos querellables, las partes, tanto victima como
victimario, quedaran sin la posibilidad de otro mecanismo de justicia restaurativa.

Por ello, es posible la mediacion, cuando se trate de delitos que requieren
querella, es decir, se puede predicar de toda clase de delitos y a esto hace referencia el

articulo 522, del codigo ya citado, cuando tratandose de conciliacion preprocesal, se

> Se trata de encontrar la compatibilidad entre la oportunidad y la igualdad. Hemos visto que la
oportunidad implica, por definicion, discrecionalidad. Pero dicha discrecionalidad no puede ser entendida
como arbitrariedad pues no se ajustaria a los postulados fundantes de nuestro modelo de Estado, conforme
nuestra carta politica. (Bazzani 2006 p 31).



92

establece que si se realizare en el centro de conciliacidn o conciliador reconocido como
tal, éste debera enviar la copia del acta que asi lo conste al fiscal, donde se indica que en
el evento de no ser exitosa, iniciara la accion penal correspondiente, si fuere procedente,
“sin perjuicio de que las partes acudan al mecanismo de la mediacion”.

Ahora bien, ¢es viable tomar como referente para otorgar los efectos juridicos de
un resultado restaurativo a propdésito de la mediacion penal en adolescentes que el
minimo de la pena de prision en delitos perseguibles de oficio, exceda o no de 6 afios, 0
tal distincion no es procedente frente a la procedencia tratdndose de adultos donde se
establece en 5 afios?

Surge una particularidad en la aplicacion de la mediacion en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, en conductas punibles perseguibles de oficio,
que frente a la viabilidad de su aplicacion en adultos infractores, para otorgar efectos
juridicos, se hace una diferenciacion, entre aquellos que tengan sefialadas penas de
prision cuyo minimo no exceda de cinco afos, o para aquellos delitos donde la pena de
prision, exceda los cinco afios.

La propuesta de que para adolescentes deben tomarse como referente los 6 afios,
se hace en el Modulo de justicia restaurativa, de la EJRLB, tomando como soporte la
normatividad nacional para adultos; donde se resalta la menor gravedad del delito como
condicion objetiva de procedencia de los programas de justicia restaurativa;
permitiéndose para los menos graves, la conciliacion y la mediacion, las cuales son para

aquellos perseguibles de oficio, siempre y cuando el bien juridico protegido no
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sobrepase la 6rbita personal del perjudicado,”® si lo que se pretende es obtener un
archivo de las diligencias, de obtenerse un resultado restaurativo.

Sostiene el criterio asumido por la EJRLB, que por el hecho de que la privacion
de la libertad en adolescentes solo es procedente cuando la pena minima de prision del
delito, en términos para adultos, sea 0 exceda de seis afios, es que para efectos de
mediacion penal en adolescentes, se tiene como referente los seis afios del minimo de la
pena, para que sea viable o no la consecuencia del archivo del proceso penal ante el
resultado restaurativo eventualmente obtenido, entendiendo que, la menor drasticidad de
la sancidn tiene consonancia con la menor gravedad del delito frente a los adolescentes
y para efectos del tratamiento penal de éstos. Tal criterio torna legalmente procedente la
solucion alternativa por via de la mediacion.

En este mismo sentido, se alude a tal posicién, arguyendo que en todos los

asuntos de adolescentes, no es social, politica y criminolégicamente plausible solucionar

" Art. 524 L.906/04.

" «“La legislacién colombiana, tratandose del sistema de adultos, por razones de politica criminal,
establece como limite objetivo o condicién de procedencia para la utilizacion de programas de JR como
mecanismo alternativo -conciliacién y mediacién-, la menor gravedad del delito; por ende, s6lo admite la
utilizacion de los mismos en relacion con: a.- aquellos que requieren querella como condicion positiva de
procedibilidad y establecen la no conciliacion como requisito negativo del ejercicio de la accion penal vy,
b.- los perseguibles de oficio bajo dos condiciones: (i) que el pardmetro minimo de pena previsto en el
correspondiente tipo penal -la pena en abstracto- no exceda de 5 afios de prisién y, (ii) que el bien juridico
protegido no sobrepase la drbita personal del perjudicado. Esta regulacion cambia en el SRPA en cuanto el
parametro minimo de la pena es de 6 afios atendiendo a que sobre la norma ordinaria (art. 524 L.906/04)
prevalece la norma especial del CIA cuyo art. 187 determina que la sancidn de privacion de libertad solo
procede cuando la pena minima prevista en el Codigo Penal sea 0 exceda de 6 afios de prision, razén por
la que, si la pena esta por debajo de ese limite, el tratamiento sancionatorio no puede ser la privacion de
libertad sino que esta limitado al resto de las sanciones especiales y diversificadas aplicables a los
adolescentes; por ende, se entiende que la menor drasticidad de la sancion tiene consonancia con la menor
gravedad del delito -frente a los adolescentes y para efectos del tratamiento penal de éstos- y tal criterio
torna legalmente procedente la solucién alternativa por via de la mediacion; interpretacion que se aviene
con el art. 40.3.b de la CDN que impone la adopcion de medidas para tratar a los adolescentes que
cometen delitos “sin recurrir a procedimientos judiciales” y con la Regla 11 de Beijing que determina
resolver el conflicto que plantea el adolescente infractor sin recurrir a las autoridades judiciales, a mas de
que la misma normatividad determina tener en cuenta la importancia “...de promover la reintegracion del
nifio y que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad”, lo cual se facilita por via de la JR mas que
por via de la justicia penal formal.” (Chaparro, 2009, p. 132)
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los casos penales de manera alternativa a la accion penal ejercida por la Fiscalia, razon
por la que distingui6 el legislador los delitos en: poco graves, graves y gravisimos, de
donde se tiene para los menos graves y los graves, los mecanismos de justicia
restaurativa que estan llamados a suplir la accion penal, siempre que la Orbita de
disponibilidad el bien juridico protegido no se salga de la victima.

No sucede el mismo efecto juridico en el caso especifico de la mediacion,
cuando se exceda de los seis afios el minimo de la pena, evento donde no se sustituye la
accion penal, de obtenerse resultado restaurativo, al considerarse mas grave que la
victima no tenga la disponibilidad del bien juridico y, mucho menos en los considerados
como delitos gravisimos como el homicidio doloso, secuestro o extorcion en todas sus

modalidades. "

2.5 Proceso de mediacion una regulacion restringida al érgano de investigacion

penal

"8 Para determinar la posibilidad juridica de recurrir a la solucién alternativa del conflicto que deriva del
delito, el CIA parte del hecho de que no en todos los casos es social, politica y criminolégicamente
admisible la solucion a la problematica de la delincuencia de adolescentes por via alternativa al ejercicio
de la accion penal, motivo por el que, implicitamente, distingue los delitos segun la gravedad -pocos
graves, graves y gravisimos- a partir de la cual es factibles esquematizar la justicia penal de adolescentes
en tres frentes: (i) la via alternativa a través de los mecanismos de JR de la conciliacién y la mediacion que
sustituyen el ejercicio de la accién penal en relacion tanto con delitos menos graves y graves, es decir,
todos los que demandan peticién de parte como condicion de procedibilidad y los delitos perseguibles de
oficio cuyo minimo de pena previsto en el Cddigo Penal no exceda de 6 afios de prision -aqui prevalece la
norma especial del CIA (art. 187) sobre la general (art. 524 L.906/04) atendiendo a que aquella fija el
limite para aplicar al adolescente infractor medidas diversas a la privacion de libertad- bajo la condicién
de que el bien juridico tutelado no sobrepase la 6rbita personal del perjudicado; (ii) la via alternativa
especifica de la mediacion que no sustituye el ejercicio de la accién penal pero el resultado restaurativo de
ésta incide para determinar valorativamente el ejercicio de la accion penal -aplicar eventualmente el
principio de oportunidad- o determinar la responsabilidad penal por parte del juez frente a delitos
perseguibles de oficio cuya pena minima establecida en el Cddigo Penal sea o exceda de 6 afios de prision
y, (iii) la via judicial formal en relacion con los delitos gravisimos que no admiten la solucién por via
alternativa aunque puede acudirse a la mediacién para lograr la JR y el resultado incide al momento de
establecer la responsabilidad penal.” (Chaparro, 2009, p.169)
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En este punto de la discusion, es preciso resaltar los siguientes aspectos, a
propdsito del Manual de procedimientos de Fiscalia en el sistema penal acusatorio, que
para efectos de mediacion expide la Fiscalia General de la Nacion (2006).

En vista de la implementacion de la mediacion como mecanismo de justicia
restaurativa dentro del ordenamiento juridico colombiano en materia penal y, ante la
importancia que adquiere por la misma finalidad perseguida, conforme ya se ha hecho
referencia en reflexiones anteriores, quiso el legislador establecer la creacion de un
manual, el cual seria expedido por el Fiscal General de la Nacion con el objeto de
establecer los criterios y condiciones al interior de la misma Fiscalia en aras de fomentar
e implementar su adecuada aplicacion dentro del sistema.

A esto hace referencia el articulo 527, cuando establece que se deben fijar por
parte de la Fiscalia General de la Nacion, las directrices de funcionamiento de la
mediacion y, particularmente, en la capacitacion y evaluacion de los mediadores y las
reglas de conducta que regiran su funcionamiento, debiéndose entender por lo tanto, que
la finalidad de dicho manual no es la de regular la mediacion por la reserva legal sobre
esta materia, sino desarrollar algunos principios de la administracién de justicia tales
como el de celeridad, eficiencia y acceso a la justicia garantizada a todos los
asociados.”

Respecto a este asunto de la elaboracion del manual por parte del Fiscal General

de la Nacidn, se han generado criterios diversos, sobre la base de que el Fiscal no puede

™ También se hace mencién a la expedicion del manual por parte del Fiscal General de la Nacion en
materia de mediacion en el articulo 523 en su inciso 1° donde define que: “La mediacion es un mecanismo
por medio del cual un tercero neutral, particular o servidor publico designado por el Fiscal General de la
Nacion o su delegado, conforme el manual que se expida en la materia, trata de permitir el intercambio de
opiniones entre victima y el imputado o acusado para que confronten sus puntos de vista y, con su ayuda,
logren solucionar el conflicto que les enfrenta.”
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fijar estas directrices, dado que constitucionalmente no le es asignada la facultad de
reglamentar o expedir normas legales que, presuntamente, interfieran con la autonomia
e independencia de los funcionarios judiciales (jueces y fiscales en sus funciones de
investigacion y acusacion), correspondiéndole solamente dicha labor tanto al legislador,
como al Presidente de la Republica, dentro de su potestad reglamentaria.

Es por ello, que este aspecto debe entenderse como una reglamentacion interna y
general por parte del Fiscal General, pero tendiente al cumplimiento de sus mismos
deberes como tal, en cuanto a la proteccién de las victimas y promociéon de sus
derechos en el proceso, es decir, velar por la aplicacion de este mecanismo en criterios
de igualdad al interior de la misma Fiscalia. De igual manera, incentivar valores
establecidos en la Constitucion teniendo como sustento, los principios de competencia
preferente y de unidad de gestion y jerarquia (Art. 251.3 CP), que facultan a ese
funcionario para determinar el criterio y la posicion que la Fiscalia deba asumir en las
investigaciones y procesos, elemento por el cual resulta razonable para establecer el
procedimiento a seguir, al interior de esa entidad.

La Corte advirtié que esas facultades son compatibles con el texto superior al
indicar, en la Sentencia C-775-01, que “En ejercicio de la autonomia administrativa y en
razon de sus funciones podra el Fiscal General de la Nacion, entonces, expedir
reglamentos relacionados con la organizacion y eficaz desempefio de las funciones del
organismo bajo su direccion”.

Asi mismo, conviene citar lo afirmado por Ardila y Sabogal (2009, p. 32)
quienes afirman que en la figura de la mediacion penal, no existe mayor desarrollo legal
ni jurisprudencial, pues solamente la Corte Constitucional en la Sentencia C- 979 de

2005, al revisar el articulo 527 del CPP, acerca de las facultades dadas por ley al Fiscal
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General de la Nacién®, para desarrollar el manual referente a esta figura, realizé un
analisis pormenorizado de este mecanismo, considerandolo como buen solucionador de

conflictos.

2.5.1 Obligatoriedad de la oportunidad, como principio en aras de la mediacion
preferente

“Cuando se tratare de delitos sancionados con pena privativa de la libertad cuyo
méaximo sefialado en la ley no exceda de seis (6) afios o con pena principal de multa,
siempre que se haya reparado integralmente a la victima conocida o individualizada; si
esto Ultimo no sucediere, el funcionario competente fijara la caucién pertinente a titulo
de garantia de la reparacion, una vez oido el concepto del Ministerio Publico.”®!

Si las partes logran un acuerdo, como consecuencia de la mediacién y, se
entiende reparada integralmente a la victima, como consecuencia de ello, el fiscal
deberd dar aplicacion al principio de oportunidad, de conformidad con la causal
expresada en el numeral 1 del articulo 324 del CPP, siempre que se trate de pena
privativa de la libertad cuyo maximo no exceda de seis afios de prisién, al considerarse
objetivamente que la sancion no es socialmente necesaria.

No es necesaria la intervencion del Estado, por cuanto ya se ha solucionado el

conflicto mediante la aplicacion de mecanismos alternativos para ello, por lo cual ya no

se exige la verificacion del decaimiento del interés del Estado.

8 Funcién que debera cumplirse segtn el articulo 8 de la ley 1285 de enero 22 de 2009, modificatoria de
laley 270 de 1996 o ley estatutaria de la administracion de justicia.
81 Causal 18, Art. 324 CPP, reformada ley 1312 de 2009.
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Seria imperativa la aplicacion de la oportunidad, en este caso, para el fiscal y
para el juez, pues la ley 1098 de 2006 de infancia y adolescencia, la establece como
principio rector preferente (regla, no excepcion) y existe imposibilidad de contradiccion
con otros principios como legalidad, proporcionalidad e igualdad, extendiéndose incluso
dicha obligacion, hasta la ejecutoria de la sentencia de segunda instancia cuya negativa
impone la obligacion de ser justificada.

Si se parte de la manifestacion del victimario de someter su caso a la mediacion,
a fin de obtener un acuerdo restaurativo donde se comprenda la reparacién integral o
una solucion alternativa adecuada a los intereses de la victima, en aras de la aplicacion
del principio de oportunidad por causal distinta a la 72®%; debe aceptarse la procedencia
tanto de la mediacion como del principio de oportunidad, que vaya por lo menos hasta
la ejecutoria de la segunda instancia, tratandose de adolescentes®®.

De lo contrario, de aplicarse en los términos del articulo 323 del CPP hasta la
audiencia de juzgamiento®, surgirian inconvenientes para la aplicacién del

procedimiento de mediacidn, habida cuenta que la directriz establecida en el manual de

82 Se hace referencia a la eventual aplicacién del principio de oportunidad por las causales 13 “Cuando el
juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideracion que haga de la sancién penal una
respuesta innecesaria y sin utilidad social”; que en términos de Chaparro Borda “El Juicio de reproche
puede ser minimizado por las acciones de arrepentimiento, toma de conciencia; de rehabilitacion de la
victima y por el principio de la corresponsabilidad social.” y evidentemente que ello puede ser logrado
mediante la mediacion en el proceso. Asi mismo se hace alusion a la causal 14 “Cuando se afecte
minimamente bienes colectivos, siempre y cuando se dé la reparacion integral y pueda deducirse que el
hecho no volvera a presentarse” esto ultimo puede ser objeto de acuerdos respecto de la no repeticion
como derecho también de las victimas. Y finalmente a la causal 15 “cuando la persecucion penal de un
delito comporte problemas sociales mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una
solucion alternativa adecuada a los intereses de las victimas” bien sea material o simbolica.

8 Puede considerarse también, que aun cuando se acepte la procedencia de la mediacién y consecuente
principio de oportunidad hasta la ejecutoria de la segunda instancia, es probablemente posible que si no se
suspende el tramite de la actuacion penal no pueda finiquitarse el proceso de mediacion, resultando
imperativo dicha suspension, pero no del procedimiento a prueba de que trata la causal 72 sino para
facilitar el logro de acuerdos por esta via y empezar a valorar sus efectos.

8 Conforme a la modificacion de la ley 1312 de 2009 en su articulo 1°.
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procedimiento de la Fiscalia, dispuso que los términos no se suspenden con ocasion de
la practica del mecanismo de mediacion.

Adviértase, que esta disposicion esta claramente en contravia con la regla 17.4
de Beijing que dispone que “La autoridad competente podra suspender el proceso en
cualquier momento.”

El inconveniente surge precisamente, por la restriccion de suspender los
términos en la investigacion penal, como se aduce en dicho manual de procedimientos,
durante el tiempo necesario para realizar la practica o desarrollo del proceso de
mediacion, por el corto tiempo de los procesos hasta la ejecutoria de la segunda
instancia. En el primer evento y lugar, por la temporalidad establecida para la aplicacion
de este principio de oportunidad conforme a la legislacion penal, cuyo fundamento legal
lo establece el articulo 323 de la ley 906 de 2004.

Sobre los supuestos sefialados con anterioridad, el tiempo con el que se cuenta
para la aplicacion del procedimiento de la mediacion se veria recortado, pues se
contaria, escasamente, y, en el mejor de los casos, con tan solo 15 dias para lograr el
resultado restaurativo, contados a partir de la primera sesion y, por supuesto siempre
que se decidiera inmediatamente a la formulacion de la imputacion por parte del fiscal,
la victima y del victimario, someter el caso al plan de reparacion del dafio a través de la
mediacion y que éste se desarrollara de manera eficiente.

Lo anterior, si se considera el mecanismo de la mediacion Unicamente en
términos expresos del Codigo de Procedimiento Penal, que de aplicarse la interpretacion
gramatical al capitulo correspondiente, es viable, a partir de la formulacion de la
imputacion y, que para las circunstancias sefialadas sobre la pretension de la aplicacion

del principio de oportunidad, a propdsito de la exigencia de reparacion integral para
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algunas causales®™, podria verse frustrada tal intencién, al ponerse de presente que el
término de aceptacion del mediador para asumir el caso es de cinco (5) dias, contados a
partir de la comunicacion de su designacion.

Asi mismo, una vez aceptada tal designacion por parte del mediador, es
necesario dejar transcurrir el lapso de 10 dias habiles, previos a la realizacion de la
primera sesion programada, conforme se establece en las reglas que para estos efectos
se fijaron en el Manual de procedimientos de Fiscalia en el sistema penal acusatorio
sobre mediacion, a fin de que cada una de las partes entregue al mediador un breve
escrito en el que expone su posicidn frente a los asuntos que necesitan ser resueltos.

Por esta razén, se insiste sobre el corto lapso con que cuenta el mediador para
fijar las distintas sesiones necesarias, con el proposito de buscar el acercamiento de las
partes, para que estos a su vez reflexionen sobre los puntos que los enfrentan y logren
Ilegar a un encuentro entre sus posiciones, para la solucion del conflicto mediante esta
justicia restaurativa.

La dificultad estriba, de considerarse necesario por el mediador, en pedir a las
partes que complementen las informaciones y, en realizar tantas sesiones como sean
necesarias para la solucion de las controversias, como es posible, al estar habilitado para
ello, siempre que se advierta un avance en la solucion de la misma.

Al respecto, la Oficina Internacional del Trabajo en su Manual de Mediacion,

elaborado por Maria del Mar Serna y Jaume Admetlla (1998, p. 42), se refiere a la

% Bazzani Montoya (2006, p. 41) en el mddulo Principio de Oportunidad, en relacion con las causales
gue exigen la reparacion de las victimas (numerales 1, 7, 14 y 15), afirma que no procede la terminacién
del proceso, hasta tanto, no se compruebe su efectividad. Es decir, que si se asume el compromiso de
reparar, habra de invocarse la causal 7 mediante la aplicacion de la suspension del procedimiento a prueba
y, solo hasta tanto se compruebe la efectiva reparacion, se podra acudir al principio de oportunidad
declarando la correspondiente extincion de la accion penal.
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mediacion laboral dentro su competencia, por tratarse de una filosofia comin del
mecanismo alterno, para el cual es necesario, que se aplique el criterio sobre la
finalizacion de la mediacidn, aun en asuntos penales de adolescentes, como sigue:

El proceso de mediacion no tiene una duracion limitada en el tiempo, salvo que la
legislacion del pais y para determinados supuestos de mediacion obligatoria o
voluntaria disponga un periodo maximo para llevar a cabo la misma. Aludiamos a
la importancia que el mediador no transmitiera a las partes prisas en la finalizacién
de su labor. Sin embargo, en algin momento ésta debe finalizar y de ello han de
ser conscientes las partes. Aparte de los casos en los cuales la mediacion no puede
continuar por la negativa de una de las partes a volver a la mesa de negociacion,
por lo general, la mediacién finalizard cuando se haya obtenido la certeza de la
imposibilidad del acuerdo o cuando éste se haya alcanzado.

Ahora bien, de someter el caso a este mecanismo de justicia restaurativa, pueden
concurrir otras circunstancias durante la solicitud que harian imposible la practica de la
mediacion, en razén del corto lapso y la prohibicion de suspension de los términos en
casos distintos de la causal 72.

Estas circunstancias son: la no aceptacion del caso por parte del mediador, luego
de trascurridos los cinco dias, siendo necesario reemplazarlo por otro de la lista de
elegibles, que a su vez gozaria de los mismos cinco dias para su aceptacion; también es
posible que la calidad del mediador sea objetada a proposito de su idoneidad e
imparcialidad, la cual debe resolverse por el fiscal de conocimiento de plano, mediante
providencia motivada de no aceptarse la recusacion, pues en caso de hacerlo debera

observar lo establecido en al articulo 57 y 60 del CPP como es manifestarlo a quien le
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sigue en turno; también es probable que se presente alguna de las causales de
impedimento e inhabilidades en cabeza del mediador en los términos del articulo 56.%°

Por lo anterior, podria considerarse que lo atinente a la regla de no suspension de
los términos con ocasion de la practica de mediacion, establecida en el Manual de
procedimientos de Fiscalia en el sistema penal acusatorio, dentro del capitulo de
mediacion, debe ser obviada o no aplicada, con la finalidad de garantizar la plena
observancia de este mecanismo de justicia restaurativa, conforme a los postulados
constitucionales y legales referentes a la aplicacion del principio de oportunidad, que a
la postre, no pueden ser modificados por las directrices internas emanadas de la Fiscalia
General de la Nacion, aun cuando sean consideradas de caracter general.

El fundamento de ésta posicion consiste en el pronunciamiento sobre la
exequibilidad de la norma citada (ART. 527 CPP) en sentencia C-979 de 2005, de la
Corte Constitucional colombiana, quien sostuvo que “Esas directrices internas del Fiscal

General, a través de un manual, no tienen la virtualidad de modificar las reglas y

8 A proposito de las causales de impedimento o recusacion e inhabilidades en cabeza del mediador a la
luz del Manual de Procedimiento de Fiscalias para estos casos, le son aplicables en lo pertinente las del
articulo 56 CPP. Complementariamente es permitido pensar en la aplicacién del tramite contemplado en el
articulo 57 de la misma norma y el de la recusacion de que trata el articulo 60 del ordenamiento de
procedimiento penal. Sobre esta particularidad la ley 1395 de 2010, trajo ciertas modificaciones como se
transcribe a continuacién: “Articulo 82. El articulo 57 de la Ley 906 de 2004 quedara asi: Articulo 57.
Tramite para el impedimento. Cuando el funcionario judicial se encuentre incurso en una de las causales
de impedimento debera manifestarlo a quien le sigue en turno, o, si en el sitio no hubiere mas de uno de la
categoria del impedido o todos estuvieren impedidos, a otro del lugar mas cercano, para que en el término
improrrogable de tres (3) dias se pronuncie por escrito. En caso de presentarse discusion sobre el
funcionario a quien corresponda continuar el trdmite de la actuacion, el superior funcional de quien se
declar6 impedido decidira de plano dentro de los tres dias siguientes al recibo de la actuacion. Para tal
efecto, el funcionario que tenga la actuacion la enviara a la autoridad que deba resolver lo pertinente.” Y el
Articulo 84 de la misma ley 1395 de 2010 dispuso: El articulo 60 de la Ley 906 de 2004 quedara asi:
Articulo 60. Requisitos y formas de recusacién. Si el funcionario en quien se dé una causal de
impedimento no la declarare, cualquiera de las partes podra recusarlo. Si el funcionario judicial recusado
aceptare como ciertos los hechos en que la recusacion se funda, se continuaré el trdmite previsto cuando se
admite causal de impedimento. En caso de no aceptarse, se enviard a quien le corresponde resolver para
que decida de plano. Si la recusacion versa sobre Magistrado decidiran los restantes magistrados de la
Sala. La recusacion se propondra y decidira en los términos de este Codigo, pero presentada la recusacion,
el funcionario resolvera inmediatamente mediante providencia motivada.”
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condiciones establecidas por la Constitucion y la ley procesal para la aplicacion de los
mecanismos de justicia restaurativa en general y, en particular la mediacién, si no que se
orientan a garantizar su plena observancia.”

Si no se pensara en la posibilidad de la inaplicacién de la regla que restringe la
suspension de los términos con ocasion de la practica de la mediacién, indicaria
contrario sensu, que no se suspende la actuacion penal durante el desarrollo de la
mediacion, dando como consecuencia que una vez verificado el cumplimiento de las
condiciones convenidas por las partes, de llegarse a solicitar la renuncia o extincion de
la misma por el fiscal de conocimiento ya no seria procedente, hipotéticamente, de
haberse vencido el término para solicitar la aplicacion del principio de oportunidad.

Esto, para los casos en que no se acepte la procedencia de la mediacién y por
ende del principio de oportunidad, por lo menos hasta la ejecutoria de la sentencia de
segunda instancia y, se insista en el apego a la norma positiva de procedimiento penal
en términos de la ley 906 de 2004, donde se determina la procedencia de la mediacién
hasta antes de iniciado el juicio oral y, del principio de oportunidad hasta antes de la
audiencia de juzgamiento.

Para superar dichas confrontaciones normativas, recuérdese el caracter especial
y diferenciado de las normas que regulan los asuntos penales para adolescentes y que en
casos de conflictos normativos, entre las disposiciones del Cddigo de Infancia y
Adolescencia y otras leyes, asi como para todo efecto hermenéutico, las autoridades

judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del nifio y orientarse por los
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principios de la proteccion integral, asi como por los pedagdgicos, especificos y
diferenciados que rigen este Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.®’

En cuanto a la causal séptima®®, es viable su aplicacién, de pretenderse la
extincion de la accion o renuncia del Estado a la persecucién penal, a traves de este
mecanismo de mediacion, es decir, como plan de reparacion exigido para la suspension
del procedimiento a prueba, es posible solicitar la mediacion.

Diremos en este sentido, que el plan de reparacién propuesto por el imputado,
consistente en la mediacidon, por una parte, no conlleva por si solo la reparacion integral,
aunque pueda lograrse idoneamente a través de ésta, a fin del cumplimiento de la
condicion establecida en el numeral 7° de que trata el articulo 326 CPP, para que
proceda la suspension del procedimiento a prueba.

La anterior diferenciacion, entre mediacion y reparacién integral, estad dada por
el mismo legislador, quien indica en el referido articulo 326, que el plan podra consistir
en la mediacion con las victimas, en los casos en que esta sea procedente, la reparacion
integral de los dafios causados a las victimas o la reparacion simbdlica, dotando a estos
elementos de contenidos distintos dentro del plan de reparacion que permitira la
suspension del procedimiento.

Por ello, se resalta que el éxito de la mediacidn no esta dado unicamente por el
acuerdo entre las partes, que ponga fin al proceso penal, sino también, por el

entendimiento mutuo entre victima e imputado, el pedimento de disculpas o perdon, el

8 Inciso final, articulo 140 ley 1098 de 2006.

8 Articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal N° 7, “En las situaciones previstas para la suspension
del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa, siempre como consecuencia del
cumplimiento de las condiciones impuestas al imputado”.
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reconocimiento de sus propias responsabilidades o la aclaracion de algunos puntos de
encuentro entre los mismos.

Notese que en el Manual de Procedimiento®, se aclara que, aunque ninguna
norma lo disponga expresamente, la decision del fiscal de aplicar el principio de
oportunidad por la via de la suspension del procedimiento a prueba, o de la interrupcion,
genera automaticamente una suspension de los téerminos de la actuacion procesal, por el
lapso necesario para que las condiciones se cumplan.

Por supuesto, que estas condiciones a las que se hace referencia y el lapso
necesario para se cumplan, no son propiamente lo relativo al acuerdo que surgiria entre
las partes una vez culminada la mediacion, sino que se hace referencia a las condiciones
que previamente le fijé el fiscal y a las que se comprometio el imputado para lograr la
suspension del procedimiento, dentro de las cuales se destacan las previstas por el
articulo 326 del Cddigo de Procedimiento Penal:

1. Residir en un lugar determinado e informar al fiscal del conocimiento cualquier
cambio del mismo.

2. Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de superar
problemas de dependencia a drogas o bebidas alcoholicas.

3. Prestar servicios a favor de instituciones que se dediquen al trabajo social a
favor de la comunidad.

4. Someterse a un tratamiento medico o psicologico.

5. No poseer o portar armas de fuego.

6. No conducir vehiculos automotores, naves o aeronaves.

8 Seccion 13, Pag. 168
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7. La reparacion integral a las victimas, de conformidad con los mecanismos
establecidos en la ley.

8. La realizacion de actividades en favor de la recuperacion de las victimas.

9. La colaboracion activa y efectiva en el tratamiento psicologico para la
recuperacion de las victimas, siempre y cuando medie su consentimiento.

10. La manifestacion publica de arrepentimiento por el hecho que se le imputa.
11. La obligacion de observar buena conducta individual, familiar y social.

12. La dejacién efectiva de las armas y la manifestacion expresa de no participar

en actos delictuales.

2.5.2 Prevalencia de necesidades superiores y garantia de justicia para la victima
renuente a la mediacion

Al tratarse de justicia para adultos, bajo la estricta aplicacion de la ley 906 de
2004, es necesario que la victima tenga la facultad de disponer del bien juridicamente
protegido, esto es, que se encuentre dentro de su drbita personal de disponibilidad, pues
si se trata de varios los perjudicados con el injusto penal, como ocurre cuando se afectan
comunidades, o varias personas dentro de la sociedad, no produciria efectos al
comprenderse que para acudirse a esta figura, como ya se ha anotado, es necesario
ademas el expreso consentimiento de todas las victimas.

Pese a lo anterior, puede indicarse que no ocurre lo mismo en el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, referente al expreso consentimiento libre y
voluntario de la totalidad de las victimas para acogerse a la mediacion, que si por
capricho o desinterés en las resultas del proceso no acuden al llamado para estos

efectos, puede sopesarse y valorarse como si se tratara de un verdadero acuerdo de
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mediacion para otorgar algunos efectos, al considerarse que ha existido justicia
restaurativa, siempre y cuando el adolescente inculpado se responsabilice, participe
activamente en el proceso restaurativo; reconozca su error; asuma su responsabilidad y
haga todo cuanto esté a su alcance para reparar a la victima y rectificar el dafio.

Sea lo primero indicar, en aras de resolver este problema juridico, que si bien
universalmente se propende por dar garantias de justicia a las victimas, las cuales seran
tratadas con compasion y respeto por su dignidad®, postura que tampoco es ajena a la
jurisprudencia y normatividad nacional, en razén del especial reconocimiento a las
victimas para que se les brinde justicia, reparacion y verdad; no obstante, ello no puede
implicar el desconocimiento de los derechos de los procesados y mucho menos si son
adolescentes, que como seres humanos en su condicion de desarrollo biolégico y mental
universalmente también se les ha otorgado axiomaticamente unos principios basados en

1!, como es la prevalencia de su interés superior, para que sean tratados con

la ley natura
la consideracion proporcional, a lo que se le puede exigir en su condicién de formacion

psiquica.

% | 4 Corte Penal Internacional en el Folleto 6 ha expuesto: En la actualidad esta resurgiendo el interés
internacional por la necesidad de garantizar que la justicia penal tome mas en cuenta a las victimas y sus
derechos. Prueba de ello es el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, que contiene tres
importantes principios, a saber: participacion de las victimas en las actuaciones judiciales, proteccion de
las victimas y los testigos y derecho a una reparacion. No obstante, al mismo tiempo, el Estatuto hace
necesario que la Corte se asegure en todo momento de que las medidas adoptadas no menoscaban los
derechos del acusado ni el derecho a un juicio justo e imparcial ni son incompatibles con ellos.

o Barragan Linares (2005, p. 97) en su obra de Epistemologia, al referirse a la investigacion cientifica
ilustra que la mayor parte de nuestros conocimientos andan en la esfera de la espontaneidad, de lo
sensible, indicando que el conocimiento de la vida ordinaria no obedece a ningin tipo de control, ni de
método y que muchas veces no procura establecer conexiones o relaciones entre los distintos
acontecimientos que se presentan. En este sentido, el método cientifico permite establecer procedimientos
para comprobar que un enunciado es asi. Dentro de estos encontramos la ley que “estd indicando una
especie de relacion constante ya sea en los fendmenos de la naturaleza, en los del comportamiento en lo
social. El sentido de la ley es permitir representar a nivel intelectivo la norma a que obedecen los
diferentes fenémenos del universo.” (Barragén, 2005, p. 107)
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Por esto, es posible pensar en una mediacion sin el consentimiento expreso de la
totalidad de las victimas que procure los medios de una reparacion, a efectos de obtener
los beneficios punitivos para el adolescente. Esto se debe, a que se esta en presencia de
los fines del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes SRPA, e incluso de
las mismas funciones y fines de las sanciones penales que harian innecesaria su eventual
imposicion.

Varios argumentos permiten encontrar procedente dicha posicion, con miras a la
reparacion de las demas victimas y, otorgarle los medios necesarios para que se cumpla
con la reparacién, el cual es un beneficio de doble via para la victima y para el
procesado o sentenciado adolescente.

Una posicién diferente de la administracion de justicia, se torna injusta con el
inculpado, que en actitud de enmienda, procura reparar a través de la mediacién y, no lo
puede hacer por la imposibilidad de localizar a la victima o por una tozuda postura de
intransigencia injusta y/o de venganza de ésta. No permitir que el encartado pueda
reparar integralmente a las demas victimas mediante la mediacion, los diversos dafios
causados con su conducta ilicita, es permitir que prevalezcan los intereses privados,
sobre los intereses publicos del derecho penal.

Consentir que una victima intransigente no preste su colaboracion para intentar
una mediacién, es hacer un mal uso del derecho penal, que de paso hay que decir, es una
herramienta que es dolor y sometimiento y, por ello, tenida como la Gltima ratio. No
pueden entonces, este tipo de herramientas, dejarse en manos de los particulares para
satisfaccion de sentimientos como la venganza, o de un interés ilegitimo, que son

funciones muy distantes a las trazadas por la ley penal, cuyos fines son altruistas, nunca
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la retaliacion o la venganza. De alli, que se acepte que derecho de las victimas si, pero
sin injusticia para el adolescente procesado o sentenciado.

Eventualmente, de aceptarse los cargos por un adolescente y de lograrse la
reparacion a las demas victimas de un delito que afecte a una colectividad, no se
vulneran derechos de la victima intransigente para concurrir a la mediacion, por el
contrario, se le reconocen, pues es un mecanismo de reparacion, sin dejar de desconocer
la verdad, ante la aceptacion del hecho por parte del imputado, todo lo cual confluye en
justicia, que no es otra cosa que equidad para las partes.

Tamarity y Villacampa (2006, p. 339) en Victimologia, justicia penal y justicia
reparadora, tratan estos aspectos de la discusion, al referirse de la siguiente manera, a
los efectos penitenciarios de la disposicidn reparadora del penado:

Los beneficios o ventajas no pueden aparecer condicionados al éxito de la
mediacion o de la dindmica reparadora, pues ello supondria, considerar una
variable que, por depender de al menos la interaccién de dos personas, es en
buena parte ajena a la voluntad del interno. Una vez mas, el hecho a valorar es el
esfuerzo del interno para alcanzar la reparacion o el acuerdo conciliatorio y la
trayectoria personal coherente con ello.

En estos casos planteados, desde la perspectiva de las normas que iluminan el
SRPA, no es condicién indispensable la participacion o el consentimiento de la victima
o la totalidad de ellas, para lograr los fines de la justicia restaurativa, pues se busca que

el menor infractor tome conciencia; afronte las consecuencias negativas de su conducta;
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repare el dafio causado con la misma®; se posibilite el restablecimiento de las relaciones
personales y sociales rotas con el delito y se abra la via expedita a su reintegracion
social como una persona que cometié un error pero, que siendo consciente de ello
redirecciona su futuro.

Esta posicion, es compartida por el autor Chaparro Borda (2009, p. 121) cuando
aduce que “la realidad indica que la victima no siempre esta interesada en intervenir
activamente en el proceso restaurativo, el concepto de justicia restaurativa no puede ser
absoluto; contempla la posibilidad de acciones restaurativas que no necesariamente
responden al encuentro personal entre victima y victimario.”

Sin embargo, dicha posicion puede ser objeto de fuertes criticas, si se considera
gue no puede desconocerse la regla general de la justicia restaurativa con base a la cual
los procesos de esta indole se regiran por los principios establecidos en el Codigo de
Procedimiento Penal y en particular por la regla: “1. Consentimiento libre y voluntario
de la victima y el imputado, acusado o sentenciado de someter el conflicto a un proceso
restaurativo. Tanto la victima como el imputado, acusado o sentenciado podran retirar

este consentimiento en cualquier momento de la actuacion.”®?

2.6 Efectos juridicos de una mediacion penal en adolescentes

9 . S . . o L
La jurisdiccion contencioso administrativa interna ha considerado que la indemnizacion patrimonial es
apenas una parte de la reparacion integral, de modo que consider6 viable la aplicacion de medidas
restaurativas como la rehabilitacién, satisfaccion, medidas de no repeticion y el restablecimiento simboélico
gue comprende presentacién publica de excusas por los hechos ocurridos, medidas de promocion y
divulgacioén de los derechos de las victimas y publicidad a lo resuelto por la justicia. Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, Sent. del 28 de enero de 2009, rad. 30340 (R-20030015801).
% Ley 906 de 2004, Articulo 519 numeral 1°.
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No pueden desconocerse los efectos que se producen con un resultado
restaurativo, bien se trate de delitos perseguibles de oficio 0 no. Sobre este particular, en
los delitos que requieren querella o peticion de parte, si los actores del injusto en forma
expresa, libre y voluntariamente se acogen a la mediacion, de llegarse a un acuerdo, se
procedera, como en el caso de la conciliacion preprocesal, al archivo de las diligencias o
a la extincion de la accion penal.

Si se trata de mediacidn en delitos perseguibles de oficio, de resultar un acuerdo,
los efectos son diferentes, dependiendo se trate de delitos que tengan sefialadas penas de
prision cuyo minimo no exceda de seis afios, 0 aquellos delitos donde el minimo de la
pena de prision, exceda los seis afos.

Sobre estos efectos de la mediacion, en el primero de los ambitos sefialados, esto
es, cuando se trata de delitos perseguibles de oficio cuyo minimo de la pena de prision
sea inferior a seis afios, de darse la reparacién de las consecuencias del delito, la
restitucion o el resarcimiento de los perjuicios causados; la realizacion o abstencion de
determinada conducta; la prestacion de servicio a la comunidad o el pedimento de
disculpas o perdon, lo que conocemos por resultado restaurativo; es viable la extincion
de la accién penal en casos como la indemnizacion integral al afectado, frente al
decaimiento del interés del Estado en el ejercicio de la accidn penal, o puede darse la
aplicacion del principio de oportunidad, en cuanto a la suspension del procedimiento a
prueba hasta por tres afios, para verificar el cumplimiento del acuerdo, lapso al cabo del

cual, de darse efectivamente dicha circunstancia, se daria el archivo de las diligencias
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previo el control judicial. Este caso, corresponde al juez con funciones de control de
garantfas y, a solicitud del fiscal.**

Por otro lado, en el segundo de los casos, cuando se trata de aquellos delitos
perseguibles de oficio donde el minimo de la pena de prision, exceda los seis afios, los
efectos de la mediacion son distintos, esto atendiendo el principio de proporcionalidad,
frente al cual Unicamente serd considerada la mediacion, para otorgar al imputado,
acusado o sentenciado, beneficios procesales durante la actuacion, en el momento de la
imposicion de pena para efectos de su dosificacion, o en la fase de ejecucion de la
sancion.

A diferencia de lo precedentemente expuesto, si en el delito investigado de
oficio su pena minima de prision excede de los seis afios referidos, no es requisito de
disponibilidad del bien juridicamente protegido por parte del victimario, al no ser
posible la extincidn de la accion penal, a tono con el principio de investigacion oficioso
pregonado por la Carta Politica que vincula a la Fiscalia, sin desconocer claro esta, las
excepciones regladas que el legislador ha configurado (Art. 250 de la Carta).

Tratandose de este tipo de delitos de alta potencialidad punitiva, no es viable la
extincién de la accion penal. No obstante, si se adquieren beneficios procesales como
los ya indicados y, en términos generales se debe advertir que de lograrse un resultado
restaurativo, mediante cualquiera de los mecanismos de justicia restaurativa ya

analizados, se excluye el ejercicio del incidente de reparacion integral y se restringe la

% La anterior consideracion en cuanto a la aplicacion del principio de oportunidad en estos casos, tiene su
fundamento en el articulo 324 del CPP, especificamente la causal 72 que establece la aplicacién de este
principio “Cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa
y, como consecuencia de éste se cumplan con las condiciones impuestas”. Por otro lado referente a la
suspension del procedimiento a prueba como una de las formas a través de los cuales actda este principio
sefialado, puede encontrarse en el articulo 250 de la Constitucion Politica. y cuyo término maximo lo
establece el articulo 326 de la ley 906 de 2004.
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posibilidad de acudir al ejercicio independiente de la accion civil derivada de la
conducta punible.

Finalmente, podria opinarse que aun cuando el codigo establece de manera
expresa que la mediacién procede frente a delitos perseguibles de oficio cuyo minimo
de pena no exceda de cinco afios de prision o interpretados a seis en adolescentes;
siempre y cuando el bien juridico protegido no sobrepase la Orbita personal del
perjudicado, hay lugar a plantearse que, también deberia proceder en estos tipos de
delitos, aun cuando el bien juridico salga de la 6rbita de disposicion del perjudicado;
circunstancia ante la cual de lograrse avance en la mediacion, se le daria el mismo
efecto, que el que produciria frente a la procedencia de los delitos con pena superior a
este tope, pues en todo caso los resultados de la mediacion seran valorados para la
seleccion de la coercion personal, la individualizacion de la sancion al momento de
dictarse sentencia y el ejercicio de la accion penal que en esta eventualidad no se

extinguiria con la indemnizacion integral.
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3. CAPITULO TERCERO: LOS ACUERDOS DE MEDIACION COMO

LIMITE DEL PODER PUNITIVO DEL ESTADO

Se propone este capitulo, con la finalidad de posicionar la mediaciéon, como
primera via antes de iniciar el proceso dentro del Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, para que a través del dialogo entre victima y victimario, la restauracion,
resocializacion y la reinsercion social, se deslegitime un procedimiento cuando la
conducta no tenga suficiente trascendencia social como para justificar la intervencién
del Estado a través del derecho penal, mediante la conminacion de una sancion.

Por otra parte, se analizan los fundamentos normativos para justificar la
procedencia de la mediacion, aun después de la sentencia ejecutoriada, es decir, en la
ejecucion de la sancion para que luego de un resultado restaurativo dependiendo del

juicio de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, pueda estimarse cumplida la
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sancion, por haberse logrado su finalidad con la sentencia o, por lo menos legitimar la

modificacion de la misma otorgandole los beneficios propios de dicha institucion.

3.1 Favores y viabilidad de la mediacion aun antes de formalizar el proceso penal
al menor

La justicia restaurativa ha sido ampliamente debatida en el ambito nacional e
internacional bajo distintas denominaciones, como alternatividad penal, derechos de las
victimas a la reparacion, o tradicionalmente a traves de la conciliacion en el proceso
penal. Pero a partir de la ley 906 de 2004 surge en el ordenamiento juridico colombiano
la mediacion como mecanismo de justicia restaurativa, cuyo tratamiento, procedencia y
efectos resultan sustancial y procesalmente distintos a los anteriores.

Una de estas distinciones procesales consiste en la procedencia de la mediacion,
a partir de la formulacién de la imputacion conforme a los contenidos procedimentales
penales para adultos. Pese a ello, ha de evaluarse factible y preferiblemente, tratdndose
de un Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, aun cuando no se haya
iniciado formalmente el proceso penal, sino en la misma etapa de indagacion preliminar.

Entre los soportes juridicos que legitiman la idea, esta la obligacién del Estado
colombiano de explorar la eventualidad de solucionar los conflictos penales de los
adolescentes “sin recurrir a las autoridades judiciales para que los juzguen

5995

oficialmente”™” y procurar “facilitar a la comunidad programas de supervision y

orientacion temporales, restitucién y compensacion a las victimas.”*

% Regla 11.1 de Beijing
% |nstrumento de las Naciones Unidas R.11.4 de Beijing
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Es una obligacion del Estado que ““se prevean opciones sustitutorias viables del
procedimiento ante la justicia de menores en la forma de una remision basada en la
comunidad. Se recomiendan especialmente los programas que entrafian la avenencia
mediante la indemnizacion de la victima y los que procuran evitar futuras trasgresiones
de la ley gracias a la supervision y orientacion temporales.”97.

La Directriz 5 de Riad Principios fundamentales peticiona para la prevencion de
la delincuencia de menores “estudiar sistematicamente y elaborar medidas pertinentes
que evitan criminalizar y penalizar al nifio por una conducta que no causa graves
perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demas”; bajo el entendido que de lograrse un
resultado restaurativo, aun cuando se trate de delitos proseguibles de oficio por la
viabilidad de la mediacion, se pudiera afirmar que la conducta por la que se
judicializaria de haberse logrado dicho acuerdo, no perjudica a los demas, ni causa
graves perjuicios a su desarrollo. Recuérdese también que las obligaciones pueden ser
referentes a su proteccion integral y, corolario del cumplimiento no seria necesario
intentar un proceso penal formal ni imponer una sancion por haberse cumplido sus
finalidades y funciones, como se ha expuesto en capitulos anteriores de este trabajo.

Esta misma directriz sefiala que “La politica y las medidas de esa indole deberan
incluir: f) La conciencia de que, segun la opinién predominante de los expertos, calificar
a un joven de «extraviado», «delincuente» o «predelincuente» a menudo contribuye a
que los jovenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.”

Los fundamentos 119 y 135 de la Opinion Consultiva OC-17/02 de la Corte

Interamericana de DDHH ilustran que “Tratandose de responsabilidad penal de

% Comentario Regla 11.4 de Beijing
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adolescentes se requiere la utilizacion de medios alternativos y que la actuacion sea
gobernada por el criterio de oportunidad (...) Las normas internacionales procuran
excluir o reducir la “judicializacion” de los problemas sociales que afectan a los nifios
(...) en este sentido son plenamente admisibles los medios alternativos de solucion de
controversias” dentro de los cuales contamos con la mediacion para lograr la exclusion
0 reduccion de la judicializacion pregonada en aquellos fundamentos.

Con la mediacion, aun en la etapa de indagacion preliminar, el principio de
subsidiariedad, aceptado al ejercicio de la accion penal en contra de adolescentes, deriva
mas adecuado y eficaz para menores infractores, en busca de soluciones por via no
judicial formal presuponiéndose “Siempre que sea apropiado y deseable, (...) sin
recurrir a procedimientos judiciales.”*®

A su vez, la reglall.2 de Beijing nos demanda que “La policia, el ministerio
fiscal y otros organismos que se ocupen de los casos de delincuencia de menores estaran
facultados para fallar dichos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial”
entendiendo que no se trata propiamente de un fallo a lo que se refiere la disposicion,
sino a la resolucidn del conflicto por via alterna antes de la judicializacion formal.

De ser viable, la mediacion en esta etapa preprocesal, se daria cabal
cumplimiento a la directriz 6 de Riad donde se dispone que tratandose de esta justicia

para infractores adolescentes “Sélo en Ultima instancia ha de recurrirse a organismos

oficiales de control social” surgiendo la necesidad de implementar el servicio de

% Art. 40.3 b CDN, Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion
44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el
articulo 49. Al respecto, ver también la Resolucion 2002/12 del 24 de julio de 2002 del Consejo
Econdmico y Social que “2. Alienta a los Estados Miembros a que se basen en los principios basicos sobre
la utilizacion de programas de justicia restaurativa en materia penal para la elaboracién y gestion de
programas de justicia restaurativa.”
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mediacion para esta clase de delitos, en afinidad con la directriz 58 de Riad “con el fin
de sustraer a los jovenes al sistema de justicia penal”.

Es necesaria la creacion de este servicio de mediacion preprocesal, para
fortalecer el principio de especialidad por medio del cual “Los Estados partes tomaran
todas las medidas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales® donde se adopte diferentes enfoques a la resolucién del
conflicto de una manera mas flexible y como lo sefiala la regla 2.3 de Beijing que:

En cada jurisdiccidn nacional se procurara promulgar un conjunto de leyes normas

y disposiciones aplicables a los menores delincuentes donde se tendra por objeto

responder a las diversas necesidades de los menores delincuentes y, al mismo

tiempo, proteger sus derechos basicos; asi como satisfacer las necesidades de la
sociedad.

Esta regla, conforme a su comentario “responde a la necesidad de leyes nacionales
gue tengan expresamente por objeto la aplicacion optima de las reglas minimas, tanto
desde un punto de vista juridico como practico”.

El ejercicio de la accion penal frente a tipos penales cometidos por adolescentes,
perseguidos de oficio, cuyo minimo de pena no exceda de seis afios, cuando el bien
juridico protegido no salga de la érbita personal del perjudicado, no debe ser la regla
general para enfrentar el fendmeno de la delincuencia juvenil, solo en los eventos que se
estime apropiado y deseable, se deben tomar medidas para tratar al adolescente infractor

sin recurrir a procedimientos judiciales, es por ello necesaria, la implementacion de la

% Art. 40.3 CDN
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mediacion en la etapa preprocesal o indagacion preliminar para la materializacion de
justicia y dentro de ella la restaurativa.

Para los adolescentes que se diga han infringido la norma penal, siempre sea su
voluntad, cualquier momento es oportuno para hallar una solucién por via alternativa a
fin de lograr la restauracion, habida cuenta de que en términos del articulo 174 del CIA
“Las autoridades judiciales deberan facilitar_en todo momento el logro de acuerdos que

permitan la reparacion de los dafos.”

3.1.1 En busca de justicia material la oportunidad de mediacion penal para el
adolescente

A pesar de establecerse expresamente en la ley 906 de 2004, la procedencia de la
mediacion hasta antes de iniciado el juicio oral, en aras de obtener verdadera justicia
material en el sistema penal para adolescentes™®, podria estimarse viable la procedencia
de la mediacion con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia de segunda instancia
que impone la sancién, al comprenderse que esta clase de juicios, Unicamente no
pretenden declarar la responsabilidad penal, imponer y ejecutar una sancion a los

menores infractores de la ley penal e imponer la indemnizacion a las victimas y

100 sobre este principio Chaparro Borda afirma que “en la practica, es una de las debilidades del SRPA,
entre otras razones porque el modelo de justicia restaurativa que teleolégicamente lo caracteriza no se
aplica debido a que se le da mas trascendencia a la terminacién del caso profiriendo formalmente la
sentencia que a la solucion del conflicto entre victima y victimario. Si bien la Corte Constitucional (Sent.
C-209/07) determina el alcance de la participacion y facultades de la victima en el proceso penal y le
reconoce la calidad legal de “interviniente especial” con legitimacion para actuar ejerciendo el control de
la accidn del fiscal y del juez bajo la premisa de que, desde el punto de vista del objeto del proceso (arts.
169 y 170 CIA) estan en plano de igualdad tanto la responsabilidad penal del procesado como la
reparacion a la victima -uno de los valores de la JR- en la préactica, pese a que el incidente de reparacion
integral tiene como requisito negativo de procedibilidad la conciliacion —mecanismo de JR- no se le da
trascendencia a ésta y la controversia probatoria lo convierte en un tramite engorroso, dilatado y mas
dispendioso que el proceso mismo, el cual termina con un pronunciamiento formal que no satisface las
aspiraciones de la victima (C.S. de la J. Escuela Judicial R.L.B. Conclusiones curso-taller sobre SRPA.
Bucaramanga, 9 a 13 de diciembre de 2008).
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perjudicados con la conducta reprochada, cuando en realidad no se encuentran
satisfechas las necesidades tanto de la victima, como del mismo adolescente, quedando
latente el reconocimiento de las culpas reciprocas y la recuperacion de los efectos
causados por el delito para pretender una material reinsercion social del adolescente y
no meramente formal, donde se reconstruyan relaciones para el futuro en sociedad.

Asi, la mediacion resultaria atil aun en la fase de la ejecucion de la sancién a
propésito de sus finalidades protectoras, educativas y restaurativas™ en el sistema penal
para adolescentes. lgualmente, se cumpliria la funcion de las sanciones desde la
perspectiva de la prevencion general, prevencion especial y reinsercion social, con
miras a mantener la paz social sin que implique que la victima del delito quede a la
intemperie al haberse restablecidos sus derechos.

Es necesario por lo tanto, bajo este entendido, que la mediacién no se aborde
como una simple formalidad imperativa o tan solo para buscar la descongestion del
sistema de justicia penal formal en adolescentes, sino para servir a la justicia material,
solucionando, efectivamente, el conflicto aun cuando haya terminado el proceso con
sentencia sancionatoria ejecutoriada; recuérdese el interés superior del adolescente y no
la evacuacién estadistica de los funcionarios judiciales en la resolucion de los procesos
a su cargo.

Asi las cosas, resulta imperativo dar prevalencia al derecho de restauracion de
las victimas, que como sefiala Fabio Bernal Suérez (2010, p. 217) “no se puede quedar

dentro del proceso penal como algo propio del mismo, el resultado que se obtenga no

101 Articulo 178 del CIA
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puede ser considerado como la consecuencia necesaria de una pena, porque este no es el
fin de ese procesamiento, la sancién.”

Con la mediacion durante la ejecucion de la sancion una vez ejecutoriada la
sentencia, es posible cumplir con la finalidad pedagdgica de esta, pues si se aborda
desde la perspectiva de la historia de la transformacién es una oportunidad para hacer
recapacitar al adolescente sobre su conducta ya probada durante el proceso v,
reprochada en la sentencia,*® cuando ya ejecutoriada no existe duda alguna sobre su
responsabilidad, incentivandose a que se aparte del medio que lo llevé al delito; e
ilustrandolo acerca de los valores necesarios para la armonia en sociedad y la
convivencia pacifica.

Asi mismo, es posible cumplir mediante este mecanismo de la mediacion en la
etapa de la actuacion, la finalidad protectora de las sanciones, al ser viable la realizacion
de acuerdos donde se contengan obligaciones razonables y proporcionadas con el dafio
causado que implicitamente se estaria restaurando mediante el eventual acuerdo idéneo,
segun el caso.

Este, puede consistir en algunas especificaciones de reglas de buena conducta
individual, familiar y social que tengan relacion con el hecho, asistencia a algin
programa de atencion especializada para el tratamiento del adolescente, que de comun
acuerdo se establezcan, previa verificacion del equipo altamente capacitado e

103

interdisciplinario de mediacion, o prohibicion de concurrir a lugares cuando se tenga

92 El articulo 174 CIA se refiere en los siguientes términos: “pueda tomar conciencia de las
consecuencias de su actuacion delictiva y de las responsabilidades que de ella se derivan”

103 «La capacitacion especial se impone igualmente en quienes intervienen en los programas de JR, es
decir, los conciliadores, facilitadores y mediadores en relacion con quienes el consenso internacional se
inclina porque sean de origen comunitario -no vinculados con el aparato judicial de justicia penal formal-;
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relacién con la tranquilidad y seguridad de las victimas. Todo ello, en busca de la
dignificacion del adolescente como ser humano que participa en la resolucion de su
conflicto y en las consecuencias de su accion delictiva, de manera que se preserve su
autoestima.

Finalmente, respecto a la finalidad restaurativa de las sanciones penales en el
procesamiento para adolescentes, queda claro que es posible su materializacion
mediante la mediacion en la etapa de la ejecucion de la sancion. Esto supone, la
innecesariedad de la ejecucion de la sancién, si se evidencian resultados restaurativos
como la reparacién integral a la victima, la restitucidn o resarcimiento de los perjuicios
causados, la realizacion de actividades en favor de la recuperacién del perjudicado, la
colaboracion activa y efectiva en el tratamiento psicoldgico para la recuperacion de las
victimas, siempre que medie expresamente su consentimiento y sea adecuado previo
concepto del profesional idoneo, valga decir en términos generales, “realizacion o
abstencion de determinada conducta” la manifestacion publica o privada a la victima de

arrepentimiento por el delito cometido o disculpas o perdén*®, obligaciones éstas'®, a

que tengan conocimiento de la cultura de las comunidades locales y especiales competencias y destrezas
para desempefarse como lideres de la JR.” (Chaparro, 2009, p. 39).

10% Sobre esta forma de reparacion simbélica la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal
ha proferido una sentencia dentro del radicado No 30978 el 17 de marzo de 2009 siendo MP. Yesid
Ramirez Bastidas de donde se extracta que “ en materia penal la reparacion simbolica se erige en un
instrumento idoneo, adecuado y proporcional de restablecimiento de los derechos de las victimas cuando
ellas no pueden o renuncian a acceder a compensaciones patrimoniales, cumpliendo de esa manera la
jurisdiccién penal una importante labor promocional”. Asi mismo precis6 en esta sentencia, “La Sala
resalta que Administracion Pablica ordinariamente no puede renunciar a la reparacion econdémica derivada
de algunos delitos, como ocurre por ejemplo cuando las acciones delictivas generan al menoscabo de su
patrimonio, pero en punibles como la concusion es posible que se satisfagan los derechos de las victimas
con manifestaciones de arrepentimiento y contricion por parte del enjuiciado, resarcimiento simbélico que
cada dia cobra mas fuerza y que genera un positivo y profundo impacto social que permite realizar algunas
de las funciones preventivas que cumple el derecho penal.”

195 ver inciso final del articulo 523 CPP.
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las que se puede concurrir facilmente si se aborda la mediacion desde la perspectiva de
la historia reparativa.

Estos mecanismos de reparacion simbdlica, reiteradamente han sido utilizados
por distintos tribunales de Corte Internacional y a favor de las victimas, en forma
complementaria, con los demas derechos a la verdad y a la justicia'®, atendiendo que
para muchas de estas no les asiste ningun interés econémico sino, mantener la memoria
de lo ocurrido u obtener garantias de no repeticion'®’.

En un determinado contexto social, debe buscarse que los ciudadanos sientan
como propio y razonable, dentro del derecho penal, el replanteamiento de la pena, que
al considerarse la mediacion en el sistema para adolescentes ha cumplido la finalidad de
la sancion, no sea tomada como exdtico, sino adecuado y necesario. Para ello, debe
cuidarse de las exageraciones, ya por la hiperinflacion de los tipos penales y penas o,

por la superlativa inoperancia de amenazar mucho y actuar poco como sistema cerrado,

106 \/gase Corte Constitucional, sentencia C-209/07. En ésta providencia se hace un resumen de la forma
como ha discurrido la jurisprudencia en materia de los derechos de las victimas. Especial mencion se hace
de las sentencias C-580/02 (establecié que el derecho de las victimas del delito de desaparicién forzada de
personas y la necesidad de garantizar los derechos a la verdad y a la justicia, permitian que el legislador
estableciera la imprescriptibilidad de la accién penal, siempre que no se hubiera identificado e
individualizado a los presuntos responsables); C-004/03 (garantia juridica con que cuentan las victimas
para controvertir decisiones que sean adversas a sus derechos); C-979/05 (derecho de las victimas a
solicitar la revision extraordinaria de las sentencias condenatorias en procesos por violaciones a derechos
humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario, cuando una instancia internacional
haya concluido que dicha condena es aparente o irrisoria); C-1154/05 (derecho de las victimas a que se les
comuniquen las decisiones sobre el archivo de diligencias); C-370/06 (los derechos de las victimas en
procesos inscritos en contextos y modalidades de justicia transicional de reconciliacion); y, C-454/06 (la
garantia de comunicacion a las victimas y perjudicados con el delito opera desde el momento en que éstos
entran en contacto con las autoridades; sefiala que los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion las
autoriza a solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de condiciones que la defensa y
la fiscalia).

97 | a Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido modalidades de reparacién que
conllevan la indemnizacion de perjuicios (reparacién econémica) complementadas con la efectividad de
los derechos a la verdad y la justicia. Ejemplos de ello son: Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia,
Sentencia de 5 de julio de 2004; Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia, Sentencia de 12 de septiembre de
2005; Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia, Sentencia de 15 septiembre de 2005; Caso de las
Masacres de Ituango Vs. Colombia, Sentencia de 1 de julio de 2006; Caso de la Masacre de Pueblo Bello
Vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006; Caso Escué Zapata Vs. Colombia, Sentencia de 4 de
julio de 2007; y, Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, Sentencia de 27 de noviembre de 2008.
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porque no es nada motivador de los ciudadanos sentenciar con penas altas de reclusion y
por la cantidad de rebajas no cumplir ni la tercera parte, la sensacion de fracaso social es
inocultable (Bernal y Molina, 2010, p. 45)

De esta manera, las partes en el proceso de mediacion, consideraran que
verdaderamente han recibido justicia material ajustada a su caso concreto, de la forma
como dimensionan el conflicto, sintiendo que se ha resuelto el mismo de la manera mas
justa y deseable y como consecuencia de ello, el juez podra tomarlo como nuevo criterio

para la modificacion de la sancion.

3.1.2 Asimilacion de las penas como sanciones en adolescentes

En el articulo 177 de la ley 1098 de 2006 se establece una serie de sanciones
para quienes se les haya declarado responsabilidad penal. Sin embargo, tales sanciones
0 medidas, si bien no pueden ser consideradas con el mismo rigor que las penas a
imponer en el sistema penal para adultos, es preciso asimilarlas por el caracter
restrictivo de derechos fundamentales o por las consecuencias que generan, ya sea
porque suprimen o limitan derechos de los individuos y, en consecuencia es posible
realizar un andlisis de las funciones y fines de aquellas respecto de éstas, tomando como
baremo, la funcién de la pena en el sistema penal para adultos y las distintas teorias
estudiadas al respecto.

Sobre esta postura, hace referencia Diaz Cortés citando a Albrectht y Alastuey
(2009, p. 304) cuando afirma que reconocer el derecho penal de menores como tal,
implicaria aceptar sus fines, incluido el de la pena. En su opinion dentro de los fines del

derecho penal juvenil esta la prevencion general y la prevencion especial.
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Las funciones de la pena contempladas en la ley 599 de 2000 en el articulo 4°, se
entienden dentro del marco de una teoria mixta, al contemplarse tanto la prevencién
general, como la especial y la proteccion al condenado, integrantes de la teoria relativa
positiva, bajo el entendido de la interiorizacion del ordenamiento juridico, cuando al
mismo tiempo persigue la reinsercion social en la ejecucion de la sancion vy, por el otro,
como ingrediente de la teoria absoluta la retribucién justa y no expiatoria, cuando se
considera como un fin en si misma y se castiga como reaccién natural por el dafio
causado por el delito, buscando la realizacion de la justicia como lo indica Reyes
Echandia (1990, p. 11).

La nocion de la pena como castigo, no le es indiferente a Diaz Cortés al
argumentar que, en principio, es logico lo sostenido por Abel Souto (citado por Diaz,
2009, p. 318) quien sefiala que ningun proceso pedagdgico o socializador esta en
condiciones de prescindir de un estimulo aversivo, pues al partir de que la pena como
tal, es castigo. Cuestion distinta es entender entre sus fines, la prevencion general y la
especial, considerando a renglén seguido, que la educacion es inmanente a la pena,
hacia la sociedad y a la persona'®. Bajo este significado, aduce la autora, que no es
posible descartar una tendencia retribucionista necesaria para no generar la sensacion de
impunidad en el nifio, nifia y adolescente durante su crecimiento.

Por otro lado, tenemos la finalidad protectora, educativa y restaurativa,
establecida a las sanciones o medidas para jovenes infractores de la ley penal, en el
articulo 178 del Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, sobre la que Arias Lopez

(2009, p. 77) si bien reconoce el interés superior del Nifio, Nifia y Adolescente (NNA),
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frente al cual se exige su educacion, resocializacion y rehabilitacion'®, sostiene que “el
legislador no pretende castigar en toda la extension de la palabra”, extractandose, en el
sentir de este autor, que en el sistema de adolescentes, también opera una funcién
retribucionista tenue, por el castigo aludido, aun cuando no en toda su extension.**°

Continuda este autor, afirmando que hay un componente de castigo mediante la
restriccion de derechos, pero en la ejecucion de la sancién o medida, no tiene un estricto
sentido de retribucidon sino de proteccion-bienestar y reinsercion social, enmarcada
dentro de la prevencién especial.

Ahora bien, al analizar a Arias Lopez (Diaz, 2009, p. 310), en su siguiente
afirmacion, “la realidad muestra que cuando un nifio, nifia 0 adolescente incursiona en
el campo penal para cometer un delito, la sociedad le exige al Estado adoptar una
medida o sancidn, pues los principios del orden publico y los principios que orientan la
administracion de justicia estan en juego”; se genera la impresion de que la sancion o
medida penal también esta llamada a cumplir una funcién, en términos de prevencion
general, enmarcada en la proteccion subsidiaria de prestaciones publicas y bienes
juridicos propios de los funcionalistas.***

Sobres estos, y otros interesantes planteamientos de las teorias del delito y los

determinados fines del derecho penal, a través de las escuelas y esquemas que

109 | a resocializacion y rehabilitacion se contempla como derecho y libertad del NNA en el Cédigo de la
Infancia y Adolescencia en el articulo 19, cuando se establece que tienen derecho a la rehabilitacion y
resocializacion, mediante planes y programas garantizados por el Estado e implementados por las
instituciones y organizaciones que éste determine en desarrollo de las correspondientes politicas publicas.
110 Respecto de que la pena, sea entendida bajo el concepto que implica un castigo que se impone como
consecuencia de un delito y, que estos fines de la pena son aquellos para los que sirve ésta, ver Mir Puig
(citado por Arias Lopez, 2009, p. 317)

11 Sjguiendo a Roxin (citado por Diaz, 2009, p. 310) el fin de la pena en el momento legislativo es la
proteccion de bienes juridicos y prestaciones publicas imprescindibles, ella tendrd lugar mediante la
prevencion general, no se podria concebir una finalidad diferente de la prevencion general en este
momento, partiendo de que la conminacion tipica es anterior al delito, por lo cual no podria tener como
base la retribucion ni la prevencion especial del delincuente.
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tradicionalmente se han manejado, hasta llegar al funcionalismo y a los fines preventivos
de la pena en el derecho penal, Francisco Bernate, reflexiona en su obra Legitimidad Del
Derecho Penal (2007, p. 227-228), como sigue:

Algun sector de la doctrina ha encontrado en lo que se denomina funcionalismo,
un verdadero cambio de paradigma, frente a lo que tradicionalmente se
encontraba en la literatura juridico-penal. Asi, se sefiala que bajo tal rubro, se
incluyen las tesis de aquellos autores que sefialan que la construccion de la teoria
del delito debe realizarse a partir de las funciones que al derecho penal se le
signan dentro de una sociedad o de un determinado Estado. Un analisis mas
detallado revelara que ello no es cierto, pues desde la ideologia penal de la
ilustracion, se entiende que el derecho penal cumple unos determinados fines v,
que es a partir de alli, que deben dotarse de contenido las diferentes categorias
dogmaticas, lo cual ha sido revalidado por todas las escuelas del derecho penal
con claras incidencias dentro del sistema propuesto por cada corriente de
pensamiento, lo cual, eventualmente se ha visto a su vez reflejado en las
legislaciones.

A su vez, el derecho penal, conforme a la concepcion de Jakobs (citado por
Cancio Manuel, Suarez Carlos y Pefiaranda Enrique, 1998, p. 16) sobre la prevencion
general, obtiene la legitimacion material de su necesidad para garantizar la vigencia de
las expectativas normativas esenciales y, en tal sentido, al imponer la pena, en el
comportamiento defectuoso con consecuencias desfavorables, se incrementan las
posibilidades de que dicho comportamiento sea aprendido por la generalidad. Citando
literalmente a Jakobs (citado por Cancio Manuel y cols. 1998, p. 73) “Esto es

prevencion general en sentido no intimidatorio, sino como ejercicio en la fidelidad hacia
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el derecho.” Asi mismo en opinion de este autor “La funcién de la pena estatal para
garantizar las expectativas sociales esenciales se resume en producir prevencion general
a traveés del ejercicio en el reconocimiento de la norma.”

Frente a tales posturas, se resalta que el fin de la sancion para el menor infractor,
no permite adentrarse en la prevencion general negativa meramente intimidatoria para
autores de futuras infracciones, o aplicada como positiva para la vigencia de la norma o
fidelidad hacia el derecho, teniendo como destinatarios el mero conglomerado social,
pues de aceptar dicha corriente en forma radical, seria correr el riesgo de limitar la
prelacion de otros intereses estatales, que dan preponderancia al interés superior del
nifio, (Art.44 Constitucion Nacional), donde los demas bienes juridicos deben ceder.

Refiriéndose al sistema penal aplicable a los adultos, Pérez Pinzén (2001, p. 36)
en Estudios sobre los nuevos cddigos penales, explica las diferentes concepciones de la
prevencion, dentro del contexto del principio de necesidad y, como funcién de la sancion
penal. Del texto se destaca que el autor (Ibid.) describe el principio de necesidad como
aquel que:

Tiene que ver con las teorias relativas de la pena, es decir, las que la estiman
ineluctable para efectos de la prevencion, en cualquiera de sus modalidades:
prevencion general negativa, coaccidn psicoldgica, o intimidacion en abstracto;
prevencion general positiva, o busqueda de tranquilidad, sosiego, seguridad o paz,
para el grupo social; prevencion especial positiva o direccion hacia el tratamiento
penitenciario con fines de resocializacion; o prevencion especial negativa,
equivalente casi a inocuizacion frente a las personas que no pueden ser
readaptadas. Por esto, naturalmente, no tiene nada que ver con la fundamentacion

retributiva de la pena, salvo que como finalidad se diga que ésta busca castigar.
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En nuestro concepto, no es posible abordar tal postura axiomaticamente, al
pregonarse la resocializacion y rehabilitacion como derecho del menor infractor, en
clave de una funcién educativa de la sancion, que a la postre lleva consigo la reinsercion
social (prevencion especial). Esto, pone de manifiesto que el querer del legislador fue
establecer principalmente una funcién de la sancion penal de caracter educativo y
protector, no represivo, para que en su fase de la ejecucion se haga énfasis en la
resocializacion del adolescente.

Frente al tema en comento, GOmez Pavajeau (2007, p. 54) sostiene que,
evidentemente, el fundamento de la sancion penal encaja dentro del sistema preventivo
especial, disefiado para las sanciones en el ambito del Derecho Penal para la
Adolescencia, por lo que las ideas retribucionistas estarian por fuera de este sistema,
méaxime, cuando se enfoca el principio de oportunidad como derrotero aplicable al
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.

Pese a las distintas interpretaciones dadas a la norma, respecto del tema, existen
otras teorias que tratan de zanjar tal discusién, las cuales llaman a reconciliar dichas
posiciones. Entre ellas, se cuentan las teorias conciliadoras, donde se sostiene que las
teorias absolutas, aun con sus limitaciones y las relativas por su parte, pueden
complementarse, pues si se fundamenta la pena desde la culpabilidad por el hecho y
principio de proporcionalidad, (retribucion justa), deja la posibilidad para que puedan
cumplirse de igual forma los fines educativos, resocializadores, intimidativos, es decir,
la prevencion general y especial. (Londofio, 1988, p. 34-56)

Finalmente, Roxin (1976, p. 20), con su teoria unificadora dialéctica argumenta
que la teoria preventivo especial tiene aplicabilidad en la ejecucion de la pena; la idea

de retribucion, cuando es impuesta y la prevencion general, con la conminacion
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abstracta que realiza el legislador en la tipificacion de la norma, postulados a partir de
los cuales se abordara el mecanismo de la mediacién frente a los fines de este tipo de

sanciones penales.

3.2 Del acuerdo de mediacion penal hacia la ilegitimidad de la sancion

Es legitima la sancion penal para adolescentes, sélo si esta Ilamada a cumplir
ciertas finalidades de indole protectora, educativa, restaurativa y benéfica como control
social, a las cuales se habilita su imposicién, luego de superarse aquellos juicios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, para que a su vez se cumpla con la funcion
legitima del derecho penal, en aras del fin Gltimo como anhelo de la sociedad, vivir en
paz y convivencia pacifica.

Como alternativa igualmente legitima a la sancién penal, se propone considerar
racionalmente la mediacion, como instrumento para alcanzar las finalidades
perseguidas, a través de medidas privativas de derechos y libertades que en ocasiones
para algunos autores, son consideradas como castigo y medio retributivo del ser
humano.

Es decir, que para los procesos penales de infancia y adolescencia respecto a los
fines de la sancion, es posible pensar en el aporte de Bernate (2007, p. 230) acerca de
que la expiacion del delincuente deja de ser la funcion de la pena, rompiéndose el
paradigma frente a lo que era el derecho penal autoritario, donde la pena encuentra como
finalidad la necesidad de prevenir los delitos. Frente a la discusion, el autor proporciona
elementos solidos para fundamentar que en el estado constitucional moderno, se dio el

cambio de paradigma del fin de la sancion y del proceso penal para adolescentes, como
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resultado de la evolucion del derecho penal, a través de las distintas concepciones de
Estado en la historia.

De esta manera, como expone Bernate (2007, p. 229), el principio de
proporcionalidad de las sanciones aun se encuentra vigente, en tanto que si lo que se
busca es prevenir el delito, la pena debe ser ajustada a la conducta que se le endilga al
procesado, en este caso menor de edad, con todas sus consideraciones en razon del
derecho a la igualdad material. Este, es un aspecto que debe manejarse con mucha
precision en cualquier decisién judicial, asi como lo referente a la innecesariedad de la
sancion por el cumplimiento de resultados restaurativos a través de la mediacion, si por
el contrario, se cuenta con penas excesivamente altas, ello podria incentivar a la
comision de delitos mas graves, pues si el delincuente recibe la misma sancion cuando
comete uno de tales reatos, que uno menos grave, no habra suficiente motivacion para
que se abstenga de cometer el mas grave.

En este contexto, se considera que si concebimos la mediacion como aquel
espacio comunicativo donde el conflicto penal sea reconstructivo de relaciones sociales
para el reconocimiento de la vigencia de la norma o fidelidad al derecho, no mediante la
imposicion de la sancién, o para que surta su efecto intimidante para futuros infractores
y lograr la prevencion general negativa, sino por el contrario para suplir tales fines
permitiendo un acuerdo racional donde prevalezca la autonomia y voluntad en el
proceso linguistico de la comunicacion, es posible alcanzar el fin protector, educativo y
restaurativo que no haria necesaria la imposicion de la medida.

Si bien es cierto, podria pensarse que la postura mencionada tiene alguna
similitud con la de la Escuela Italiana, concretamente la positiva, en cuanto que el fin del

derecho es la prevencion del crimen; no seria a través de la retribucion ni en su mas
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minima expresion, razon por la cual, imperativo resultaria concluir que no seria la linea
de pensamiento mas indicada para su implementacion en el tema de las sanciones. Esta
linea de pensamiento de la escuela positiva es discutida por Bernate, (2007 p 233) de la
siguiente manera “El fin del derecho penal dentro de estas concepciones, es el de
prevenir el crimen. Asi entonces, se reitera la funcion preventiva de la pena, en cambio
de la retribucién sostenida durante la época del estado autoritario, en tanto que. la misma
no debe solamente retribuir si no que a demas es necesario que se resocialice al
delincuente”.

A partir de lo anterior, se propone la mediacion como limite del derecho penal, si
se pone de presente, que a través del habla se llega a patrones comunes de interpretacién
para el reconocimiento de la norma en aras de la prevencion general positiva y, en tanto
que posibilita el entendimiento, no puede ser cuestionada. La interaccion social
constituye asi, la solucion del problema, de como pueden coordinarse los planes de
accion de los diversos autores, de manera que las de unas conecten con las de los otros,
para llegar al entendimiento y el reconocimiento mismo de la accién reprochable donde
se haria irrazonable cualquier medida o sancion, al haberse cumplido el fin pedagogico
y restaurativo. Con ello, queda relevada cualquier pretension malintencionada de
castigo, de aquellos gque se identifican aunque levemente, con las teorias absolutas, bien
como retribucién justa o en el peor de los casos, expiatoria.

El analisis del principio de proporcionalidad de la pena, en clave de culpabilidad
para la imposicion de la sancién penal, debe ceder o ser sacrificado si se toma como
referente el interés superior del nifio, cuando a través del proceso comunicativo se
elimina el reproche de la victima o la sociedad o cuando indiscutiblemente el grado de

exigibilidad es menor que el imputable y se acogen los principios fundamentales de las
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recomendaciones de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil
(Directrices de Riad*"?).

Estas recomendaciones, establecen que el comportamiento o la conducta de los
jovenes que no se ajustan a los valores y normas generales de la sociedad son con
frecuencia parte del proceso de maduracion y crecimiento y tienden a desaparecer
espontaneamente en la mayoria de las personas cuando llegan a la edad adulta.

Si entendemos la comunicacion, como el unico medio valido de interaccion y
entendimiento social para la armonia pacifica, quedaria relegada la conminacion a la
pena, perdiendo el Estado la facultad de interferir con sistemas penales para el
mantenimiento de la existencia del conglomerado mediante la amenaza de una sancion.
Esto, funda un nuevo modelo de cultura restaurativa y, con mayor razén y mejores
resultados, si es transmitido como mensaje a los nifios, nifias y adolescentes,
implementando un paradigma de vida donde se elimina la amenaza o coaccion de la
pena y se alcanza un grado de civilizacion superior del ser humano digno.

Si el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, es derecho penal
constitucional, al estar iluminado por las normas de rangos superiores como integrantes
del bloque de constitucionalidad, es posible realizar un juicio de ponderacién entre los
diferentes bienes juridicos enfrentados, tomando como fundamento los supuestos
facticos constitutivos del reproche penal para el NNA; de tal manera, que enfrentados
los derechos fundamentales a la libertad, derechos del nifio, interés superior, proteccion
integral y dignidad humana como principios constitucionales y, otro tipo de bien

juridico protegido por la norma, de no superarse tal juicio que justifique la limitacion,

12 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil en su Resolucién 45/112 de 14 de diciembre de 1990.
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restriccion o privacion de alguna libertad o derecho mediante la sancién o medida, no
seria posible su ejecucién aun cuando su conducta resultare tipica antijuridica y
culpable, ante la inexistencia de necesidad de pena.

Este argumento, puede ser evidenciado de lograrse una mediacion con la
victima, por la prevalencia de los derechos del menor, resultando irrazonable la
ejecucion, de probarse que a través de este mecanismo, se ha cumplido el fin de la
sancion a propasito de la prevencién general.

En este orden de ideas, es preciso recordar que dentro de los resultados
restaurativos que pueden ser obtenidos a traves de la mediacion encontramos diversas
posibilidades, incluso similares a las sanciones que pueden ser eventualmente impuestas

113 Estas, son la

a los adolescentes, si son encontrados responsables penalmente
prestacion de servicios a la comunidad, la imposicién de reglas de conducta que puede
estar comprendida dentro de los posibles acuerdos permitidos por la ley para la
mediacion, tal como la realizacion o abstencion de determinada conducta, resultando la
Unica diferencia que ya no seria una imposicion, sino un reconocimiento auténomo
producto de su libertad, libre desarrollo de la personalidad e incluso dignidad humana.
Con estas apreciaciones se considera, mas que cumplida la finalidad de la
sancion o medida y por tanto no habria lugar a ella, permitiéndose incluso no aplicar

normas de contenido meramente legal para dar primacia a normas de rango

constitucional de mayor entidad y en virtud del principio de proporcionalidad.

113 Recuérdese que dentro de las sanciones aplicables a los adolescentes en su sistema de responsabilidad
penal encontramos: la amonestacion, prestacion de servicios a la comunidad, imposicion de reglas de
conducta, libertad asistida y, las que restringen la libertad como internamiento en medio semi-cerrado y
privacion de la libertad en centro de atencién especializada conforme al articulo 177 del CIA.
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De no resultar suficientemente ilustrativa la hermenéutica aplicada, resultaria
interesante echar un vistazo al imperativo normativo contenido en el articulo 13 del
Codigo Penal Colombiano respecto de las normas rectoras y fuerzas normativas
aplicables, por ser la ley penal vigente. De este codigo, se extracta que las normas
rectoras contenidas en el Codigo Penal; como los principios de las sanciones penales de
que trata el articulo 3°, precedentemente referidos''*, prevalecen sobre las demés e
informan su interpretacion, que en consonancia con la excepcion de
inconstitucionalidad, no seria posible aplicar las disposiciones legales relacionadas con
la sancién o medida a imponer para el menor infractor, al encontrarse demostrado que a
través de la mediacion, ya se han cumplido sus fines y no es necesaria ni razonable su
imposicion.

Sobre este aspecto, Bernal y Molina (2010, p. 30) afirman que:

No se puede continuar minimizando los duefios del conflicto, el Estado en su afan
intervencionista despersonaliza los particulares, erige un enfrentamiento
simbolico entre la sociedad y el procesado suponiendo que aquella esta seriamente
afectada e interesada en buscar una pena en lugar de preocuparse por reparar el
dafo y buscar soluciones entre las partes. Lo cierto, es que se ha evolucionado y
se puede pensar en algo diferente a las penas, algo diferente al procesamiento

inquisitorio estatal.

114 Sobre el principio de proporcionalidad antes mencionado véase su fundamento desde la perspectiva del
bloque de constitucionalidad “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijing) Regla 5.1 sobre los objetivos de la justicia de menores “El sistema
de justicia de menores hara hincapié en el bienestar de éstos y garantizara que cualquier respuesta a los
menores delincuentes sera en todo momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del
delito.”
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Por lo anterior, resulta mas benéfico para los fines perseguidos en el sistema penal
para adolescentes y la funcion de la sancion, que se genere este espacio para la
mediacion y se propicie un resultado restaurativo, incluso afin o analogo a la sancion, si
asi lo deciden las partes libre y voluntariamente. Lo cual, a la postre, resulta mas
educativo en virtud del principio de participacién o de opinién''®, que esperar que un
juez con toda su potestad sancionadora otorgada por la ley, le imponga la sancion
haciendo gala de las teorias absolutas, relativas o mixtas, pretextando el fin pedagdgico,
protector y restaurativo''®y, negando el paso, para que en la practica se logre la armona,
convivencia y la paz que tanto anhela la sociedad, fundamento ultimo de las normas
tanto nacionales como internacionales de cualquier indole.

La Discrecionalidad™’ de los funcionarios judiciales, como principio propio de
este sistema para adolescentes, caracterizado por la flexibilidad, permite adoptar
decisiones dentro de cada caso en particular, mas ajustadas, privilegiando el hecho que
se trata de personas en formacion, permanente cambio y posibilidad de reorientacion de
sus conductas.

Para Dworkin (1967), citado por Pefia y Bonorino (2002, p. 99-101), decir que
alguien “tiene discrecionalidad” en el lenguaje ordinario, tiene sentido solo en contextos

en los que alguien tiene la carga de tomar decisiones en materias reguladas, por pautas

15 Art. 12 Convencién sobre los Derechos del Nifio Ratificada por la Asamblea General en su Resolucion
44/25 del 20 de noviembre de 1989.
16 El mismo fundamento puede apreciarse para considerar que ya no sea imperativa, forzosa y
exclusivamente el juez quien determine los compromisos al imponer alguna de las sanciones; o incluso,
cuando sustituya la privacion de la libertad al estimar que parte de la sancién impuesta deba ser sustituida por
“el establecimiento de presentaciones periddicas, servicios a la comunidad, el compromiso de no volver a
delinquir y guardar buen comportamiento.” Articulo 187 inciso 3° CIA

Entendida la discrecionalidad como “las atribuciones en las cuales la ley deja librada la evaluacion de
ciertos asuntos al criterio de los funcionarios competentes para aplicar una norma” Corte Constitucional.
Sentencia C-095/07, M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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establecidas por una determinada autoridad, que debe ser utilizada en lo que casos
dificiles, es decir, en aquellos casos donde se cae dentro del area de penumbra. Esto,
supone que la regla no determina por si sola la solucion y que el juez debe elegir entre
distintas alternativas apelando a consideraciones extrajuridicas. La existencia inevitable
de estos “casos dificiles” en la practica de la aplicacion judicial del derecho, constituye
el fundamento de la llamada “tesis de la discrecionalidad judicial.”

Este principio, permite al funcionario judicial acceder en la solucion individual,
habida cuenta, de las diversas necesidades especiales de los menores, asi como de la
diversidad de medidas disponibles, a un margen suficiente para el ejercicio de
facultades discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos niveles
de la administracién de justicia de menores, incluidos los de investigacion,

procesamiento, sentencia y las medidas complementarias de las decisiones.'*®

3.3 Influencia de la mediacién en la sancion penal para adolescentes

De estimarse viable y, si se logra el resultado restaurativo a través de la
mediacion, después de la ejecutoria de la sentencia de segunda instancia que impone
una sancion al adolescente; de no considerarse suficiente el acuerdo de mediacion para
la suspensidn de su ejecucion o en el mejor de los casos su extincion y, al demostrarse
con el acuerdo, las finalidades y funciones previstas en el momento de la imposicién;
seria necesario que se observara como criterio nuevamente “la proporcionalidad e

idoneidad de la sancion atendida, las circunstancias y gravedad de los hechos; las

18 Extracto citado de la Regla 6.1 de Beijing, asi mismo sobre el particular se encuentra la Regla .6.3 del
mismo instrumento “Los que ejerzan dichas facultades deberan estar especialmente preparados o
capacitados para hacerlo juiciosamente y en consonancia con sus respectivas funciones y mandatos”
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necesidades del adolescente y de la sociedad”™® teniendo como fundamento lo
alcanzado con la mediacion.

Esta modalidad de acuerdos restaurativos, haria mas flexible el juicio de
ponderacion entre los distintos bienes juridicos enfrentados; como son por un lado el
protegido por la norma penal del delito que se trate y los bienes juridicos que pretenden
proteger al adolescente con la gama de derechos que les asiste en este sistema; juicio de
ponderacion que debe efectuar el juez de conocimiento para el momento de analizar la
viabilidad de la modificacion de la sancion impuesta, “en funcion de las circunstancias
individuales del adolescente y sus necesidades especiales.”*?’; que incluso seria de
oficio al comprenderse como un deber funcional la observancia de los principios de
proteccion integral y derecho a la rehabilitacion y la resocializacion®?.

Como fundamento normativo internacional, se cuenta con la regla 5.1 de Beijing
que dispone que “El sistema de justicia de menores hara hincapié en el bienestar de
éstos y garantizara que cualquier respuesta a los menores delincuentes sera en todo
momento proporcionada a las circunstancias del delincuente y del delito” y su
respectivo comentario, que en lo que respecta, expresa “El segundo objetivo es el
"principio de la proporcionalidad".

Este principio, es conocido como un instrumento para restringir las sanciones
punitivas y, se expresa, principalmente, mediante la formula de que el autor ha de

llevarse su merecido segun la gravedad del delito. La respuesta a los jovenes

19 Articulo179 CIA Numeral 2°.

120 1nciso final, articulo 178 CIA.

121 Al respecto véase el paragrafo 2° del articulo 177 del CIA. “El juez que dictd la medida sera el
competente para controlar su ejecucion.”
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delincuentes no sélo debera basarse en el examen de la gravedad del delito, sino
también en circunstancias personales.

Las circunstancias individuales del delincuente (por ejemplo, su condicién
social, su situacion familiar, el dafio causado por el delito u otros factores en que
intervengan asuntos personales) han de influir en la proporcionalidad de la reaccion (por
ejemplo, teniendo en consideracion los esfuerzos del delincuente para indemnizar a la
victima o su buena disposicion para comenzar una vida sana y util).

Insistase, que la responsabilidad en la justicia penal de adolescentes es de corte
garantista, y que tal y como corresponde a un Estado Social de Derecho, se considera
amortiguada, cuando la minoria edad le impide comprender la ilicitud de la norma de la

misma manera que lo harfa un adulto’?

, por su proceso biolégico de maduracién'® y
por ende psicoldgico. Lo anterior, genera como consecuencia, menor culpabilidad o
juicio de reproche y sumado a ello reafirma que “la familia, la sociedad y el Estado son

59124

corresponsables en su atencion, cuidado y proteccion” " con la exigente obligacion de

“formar al adolescente en el ejercicio responsable de sus derechos™?.
La omisién de tal corresponsabilidad, puede ser la generadora de las conductas
desajustadas del adolescente por las que se le llama a responder penalmente. En razén

de ello, se mezcla una responsabilidad compartida coculpabilidad lo que justifica que la

privacion de la libertad sea la Gltima para imponer.

122 Al respecto véase el Articulo. 40.1 CDN “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de
quien se alegue que ha infringido las leyes penales, (...) que se tenga en cuenta la edad del nifio.”
Concibase por nifio también a los adolescentes, al comprenderse como nifios los menores de 18 afios de
edad, conforme al articulo 1° de la misma convencion.

123 Es por ello que la edad del adolescente es un criterio para la definicién de la sancién como se evidencia
de la lectura del numeral 3° del articulo 179 del CIA.

124 principio de corresponsabilidad, art. 10 CIA.

125 Principio de ejercicio de los derechos y responsabilidades, art. 15
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En este orden de ideas, los adolescentes “que hayan cometido una infraccion a
la ley tienen derecho a la rehabilitacion y resocializacion mediante planes y programas

» 126 3l reconocérseles como “sujetos de derecho, la garantia y

garantizados por el Estado
cumplimiento de los mismos, la prevencién de su amenaza o vulneracién y la seguridad
de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior”. Este

127 <

ultimo, se entiende como el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar

la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes.”*?

Al entenderse, que las sanciones para adolescentes tienen un contenido de
aflictividad, que aumenta en la medida que se afectan en mayor grado sus derechos
fundamentales, no puede desconocerse que demostrado ese grado de sensibilidad
mediante la mediacion, resultaria necesaria la modificacion de la misma, previa
valoracion de sus efectos.

Este deber de los funcionarios intervinientes en la actuacion, se legitima por el
principio progresivo, que reza que la sancion debe ser modificada o cambiada'?,
cuando se adviertan circunstancias positivas, o incluso extinguida o suspendida en vista
que “la duracion de la sancion debe ser determinada por la autoridad judicial sin excluir
la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo”m.

Asi, el fin del derecho penal consiste en proteger las condiciones de vida en

sociedad; y ese fin del Estado se concreta, a su vez, en la proteccion de las condiciones

126 Art. 17 CIA

121 Art. 7° CIA

128 Art. 8° CIA

129 Arts. 157, 178 y 187-3 CIA
130 R, 2 de La Habana.
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de la vida social, dentro de los cuales encontramos los derechos prevalentes de los
adolescentes en cuanto a su libertad o privacion, como ultimo recurso, dignidad, interés
superior, proteccion, trato diferenciado y especial entre otros.

Esta, es la mision de los bienes juridicos en cabeza de todos los ciudadanos, por
lo tanto, la sancion establecida en la norma penal también presupone la defensa de
bienes juridicos con su finalidad perseguida y, al cumplirse mediante la mediacién su
cometido, adquieren mayor preponderancia los bienes juridicos en cabeza del
adolescente procesado o sentenciado, para pregonar la innecesariedad de la imposicién
0 ejecucion de la sancion o suspension, al cumplirse el fin de la proteccidon de los
presupuestos del orden social.

En nuestro concepto, los bienes juridicos pertenecen a la humanidad como
reflejo de la sociedad y no al derecho positivista 0 al mundo juridico, debiéndose acatar
la voluntad de la sociedad cuando se considere que los valores protegidos estan
restablecidos conforme a la realidad social, resultando imperioso confiar en el juez
como impartidor de justicia material, para el caso concreto y mas bien desconfiar sobre
este tema en el legislativo.

Y esta, es la labor del juez para que al momento de imponer la sancion, si lo
estima pertinente, verifique los juicios de proporcionalidad que legitiman la afectacion a
derechos fundamentales'®!, se administre justicia a tono con las normas del bloque de

constitucionalidad y no una mera legalidad formal y positivista. Asi mismo, para que

131 «pte juicio quedara superado cuando: 1) tal restriccion persiga un fin constitucionalmente legitimo; 2)

constituya un medio iddéneo para alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no existir otro medio menos lesivo y que
presente una eficacia similar para alcanzar el fin propuesto; 4) exista proporcionalidad entre los costos y
los beneficios constitucionales que se obtienen con la medida enjuiciada.” Sentencia C 720 de 2007. Corte
Constitucional.
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aquel que controla la ejecucion de la sancion impuesta a un adolescente, realice la
ponderacion de derechos enfrentados, al entenderse que los bienes juridicos fijan la
medida para determinar la proporcionalidad de la intervencion penal y, que éstos se
encuentran en una relacion de jerarquia para estimar la gravedad de los efectos causados
por el delito a la victima y las consecuencias para el adolescente, sin excederse en la
afectacion de sus derechos fundamentales.

La Corte Constitucional, sobre el particular, ha sostenido™*

que el Estado solo
puede restringir los derechos fundamentales, como el derecho a la libertad personal,
cuando tiene razones constitucionales suficientes y pablicas para justificar su decision;
y que en un Estado constitucional de derecho, el poder pablico no es el titular de los
derechos. Por el contrario, el Estado constitucional existe, esencialmente, para proteger
y garantizar los derechos fundamentales de los cuales son titulares, en igualdad de
condiciones, todas las personas.

En este sentido, ningin organo o funcionario puablico puede restringir los
derechos fundamentales sino cuando se trata de una medida estrictamente necesaria y
atil para alcanzar una finalidad constitucionalmente valiosa y cuando el beneficio en
términos constitucionales es superior al costo que la restriccion apareja.

En conclusion, acertado resulta sugerir que el juicio de ponderacion que debe
realizar un juez penal para adolescentes, de encontrarse frente al problema juridico, si
procede o no la mediacion en dicho sistema, aun en la ejecucion de la sancion, inclusive

para declarar la innecesariedad de la misma, o por permitirse su modificacion

atendiendo las circunstancias individuales del adolescente; es: i) analisis del objetivo

132 gentencia C-720/2007
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que persigue la disposicion y el valor constitucional de la finalidad perseguida; ii) los
medios a traveés de los cuales la disposicion busca lograr la meta, estableciendo si los
medios se encuentran prohibidos por la Constitucion y iii) el analisis de la relacion entre
los medios empleados y la meta que se busca para concluir si los medios son aptos para

el logro del objetivo perseguido por la norma.

3.4 Fundamentos de la mediacion como proceso dentro del procedimiento penal

En este apartado se desarrollard el andlisis de las reglas a seguir dentro del
proceso de la mediacién propiamente dicho, donde también se fijan parametros
generales establecidos por la ley procesal penal en materia de justicia restaurativa™:.
También se profundizara en el rol que debe desemperiar el facilitador, como tercero
ajeno al conflicto, haciéndose énfasis en las habilidades y conocimientos especificos
exigidos para llegar a un buen término la mediacién. Por Gltimo, se proporcionaran
elementos al mediador para que pueda abordar el conflicto en el ejercicio practico, con
mayor idoneidad, a través de las diferentes historias o perspectivas que se proponen en
este trabajo, en aras de la solucion adecuada mas pertinente a las necesidades del caso
en particular que se le propone.

Los principios generales de justicia restaurativa deben ser reinterpretados en
clave de la mediacion y, para ello, se iniciard su andlisis desde las reglas generales
contenidas en el articulo 519 integrado por 6 numerales contentivos de principios, que

deben ser observados durante todo el proceso de mediacion:

133 Se hace referencia a la ley 906 de 2004 aplicable al Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, por no ser contrario a su filosofia ni al interés superior de los menores.
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3.4.1 Del consentimiento libre y voluntario

Debe ponerse de presente, que no es obligatorio intentarse en todos los casos la
solucion del conflicto, a través de la mediacion, como requisito de procedibilidad en la
etapa del proceso penal respectiva, pues incluso para acudir a ella como mecanismo de
justicia restaurativa, es necesario que se haga en forma consciente, libre y voluntaria por
la victima, imputado o acusado.

Es permitido retirar el consentimiento en cualquier momento y, esta posibilidad
resulta comprensible, por la misma finalidad de la mediacién, cuya pretension es, que
las partes en forma voluntaria, manifiesten sus posturas y busquen la solucion del
conflicto sin coaccion, debiéndose percibir por ellas, como un instrumento de ayuda
mas y no de presion, pues el acuerdo al que se llegue debe estar exento de vicios de
consentimiento, entre otras cosas.

Este, es el sentido que quiere dar a este tipo de justicia restaurativa el numeral
primero del referido articulo 519 de la ley 906 de 2004, cuando expresamente exige
como regla general “El consentimiento libre y voluntario de la victima y el imputado,
acusado o sentenciado de someterse el conflicto a un proceso restaurativo. Tanto la
victima como el imputado, acusado o sentenciado podra retirar este consentimiento en
cualquier momento de la actuacion.”

Lo que mas importa, es restablecer las relaciones resquebrajadas y dafios
ocasionados por el delito y no causar traumatismos ante la precipitacion de un resultado
restaurativo que, en ultimas, no tendria fundamento si no se cumple o0 no se asume con
responsabilidad y compromiso.

Respecto del consentimiento en mediacion, existen dos momentos para su

exteriorizacion, a saber: 1. El consentimiento preliminar referente a la manifestacion
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expresa, voluntaria y libre que tanto victima como victimario, hacen ante el fiscal o juez
segun el caso, a fin de acudir a la mediacion como mecanismo de justicia
restaurativa’®*; 2. El consentimiento final libre de vicios, donde se exterioriza el
consenso materializado al suscribir el acuerdo luego de todo el proceso restaurativo.

Sobre este consentimiento final, se pronuncia Rojas Lopez (2009, p. 191) al
sefialar las reglas de los resultados restaurativos “Los compromisos finales se hacen con
el consentimiento libre y voluntario de la victima y el delincuente.”

Es indudable, que la expresion del consentimiento en uno u otro caso debe estar
presente, pues de suceder lo contrario, podria generarse afectacion al debido proceso,
dando lugar a nulidades, de no subsanarse tal vicio, pero mas grave aun, de presentarse
esta irregularidad, tratindose de un menor victima por el interés superior de proteccion,
a quien debe consultarse siempre, dicho consentimiento expresado a traves de su
representante legal.

El consentimiento debe ser libre de vicios, expreso, consciente y voluntario el
acuerdo, al producir el archivo de las diligencias de inmediato o los efectos frente al
principio de oportunidad de suspension del procedimiento, a prueba, hasta por tres afios
para verificar su cumplimiento.

Puede considerarse, que aun cuando faltare expresamente el consentimiento
preliminar, pero si concurriere el consentimiento final al que se hizo referencia respecto
del acuerdo, las partes convalidan la actuacion o procedimiento restaurativo sin que se
generen las consecuencias ya planteadas; siempre que se observen las garantias

constitucionales.

134 Se hace referencia al contenido del articulo 525 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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Es doctrina reiterada en la jurisprudencia’®®, que los motivos de ineficacia de los
actos procesales, no son de libre postulacion, en cuanto se hallan sometidos al
cumplimiento de precisos principios que los hacen operantes.

Asi, se ha dicho que so6lo son alegables las nulidades expresamente previstas en
la ley (taxatividad); no puede invocarlas el sujeto que con su conducta procesal haya
dado lugar a la configuracion del motivo enervante, excepto el caso de ausencia de
defensa técnica (proteccion); aun cuando se presente el vicio, puede convalidarse con el
consentimiento expreso o tacito del perjudicado, a condicion de que sus garantias
fundamentales estén a salvo (convalidacion); quien invoque la nulidad esta obligado a
acreditar que la irregularidad afecta garantias constitucionales de los sujetos procesales o
desconoce las bases fundamentales de la instruccién y/o el juzgamiento (trascendencia);
y, ademas, que no existe otro remedio procesal, distinto de la nulidad, para subsanar el

yerro que se advierte (residualidad). **

3.4.2 Obligaciones razonables y proporcionadas*®’

Entendiendo, que el delito en la nueva concepcion del sistema penal, es una
accion que causa dafio a otro, es necesario establecer cual es la dimension del dafio
ocasionado por el delito. A partir de esto se busca el resultado restaurativo y, en tal
sentido, poder predicar que del acuerdo alcanzado resulten obligaciones razonables y

proporcionadas al dafio.

135 Ver entre otras decisiones la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal del 6 de
marzo de 2008, proceso 28996; sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
Sentencia del 26 de noviembre de 2003, radicacion 1113;sentencia del 23 de enero de 2008 casacion
penal, corte suprema de justicia, Proceso 27041.

136 Sentencia Casacion Penal de 8 de julio de 2004. Proceso N° 15001.

37 Articulo 519 CPP Numeral 2°


file:///C:/Users/MAGISTER/AppData/Local/Microsoft/Windows/Temporary%20Internet%20Files/Low/Content.IE5/M3NWWGZU/28996(06-03-08).doc
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En materia de mediacion, entre mas grave sea el delito reflejado en la pena o
sancion y los dafios causados, mayor seran las obligaciones contraidas en los acuerdos
restaurativos, es decir, para que el resultado restaurativo sea legitimo, existe la
condicion del sopesamiento entre los bienes juridicamente vulnerados y las obligaciones
contraidas.

Cuando se habla de obligaciones proporcionadas se pone de manifiesto el
principio de proporcionalidad, con su fundamento constitucional deducido de los
articulos 1° (Estado Social de Derecho, principio de dignidad humana), 2° (principio de
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion), 5°
(reconocimiento de los derechos inalienables de la persona), 6° (responsabilidad por
extralimitacion de las funciones publicas), 11° (prohibicion de la pena de muerte), 12°
(prohibicién de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes), 13° (principio de
igualdad).™*®

La obligacion proporcionada, presupone su ponderacion frente a la ofensa o
dafio y surge como un método muy util para éstos efectos, no perder de vista los
maximos y minimos en que oscila la pena del delito a propdsito del dafio, por aquello
que el legislador cataloga como de mayor o menor lesividad punitiva a las distintas
conductas punibles, que se suponen con su realizacion ocasionan mayor 0 menor dafio.

Sobre esta idea, en particular la Corte Constitucional en la sentencia C-070 de
1996, ha dicho lo siguiente:

Asi, por ejemplo, en el ejercicio de la reserva legal establecida para la

reglamentacion de derechos constitucionales, sélo la restriccion excesiva e

138 Corte Constitucional en la sentencia C-070 de 1996, con ponencia de Eduardo Cifuentes Mufioz
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imprevisible de los mismos implica la ilegitimidad del medio escogido para la
realizacion de los fines constitucionales. En términos generales, entre mayor sea la
intensidad de la restriccion a la libertad mayor serd la urgencia y la necesidad

exigidas como condicion para el ejercicio legitimo de la facultad legal.

No obstante, no siempre es indicativo de una obligacion proporcionada tomar
como fundamento la comparacion del cuantum de la pena fijada por el legislador en la
norma penal, pues siempre se debe observar las circunstancias concretas y los dafios
efectivamente causados, que son distintos en todos los casos, pero que pueden servir de
guia en algin momento.

Sobre la trascendencia de los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
Angulo Gonzalez (2006, p. 18) considera que estos conceptos tienen que ser
forzosamente la base del equilibrio en la aplicacién de este mecanismo ,en tanto, que los
programas restaurativos no buscan la ventaja de uno de los actores sobre el otro, ni
supone actos de revancha o actitudes negativas; no estan destinados a impulsar el odio
ni van dirigidos a lograr beneficios desproporcionados a costas de la mayor capacidad
argumentativa de uno de los protagonistas sobre el otro.

En todos los casos, deben observarse las condiciones particulares del dafio
producido para valorar la proporcionalidad de las obligaciones y no apegarse a las
abstracciones objetivadas que no corresponden a la realidad, a las necesidades y
responsabilidades individuales y colectivas de las partes tendientes a lograr la
reintegracion de la victima y del victimario. Lo cual resulta necesario para romper el

paradigma de la justicia retributiva.
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Tambien, debe hacerse la distincion entre ponderacion y obligacion
proporcionada; pues la ponderacion es el procedimiento y el medio y, la obligacion
proporcionada es la contenida en el acuerdo, es el fin o resultado de aquella.

Ponderar significa contrapesar o equilibrar, tener en cuenta dos 0 mas principios,
bienes juridicos o intereses del Estado, de la administracion de justicia, de la victima y
del agresor, para concluir que todos ganan por las obligaciones que resultan
proporcionadas y contenidas en el acuerdo, como resultado restaurativo dentro de éste
nuevo modelo de justicia.**®

A las obligaciones proporcionadas, Ilegamos luego del juicio de ponderacion
entre las distintas posiciones, intereses de las partes sujetas a la mediacion o bienes
juridicos en contraposicion. Desde luego, como lo sostiene José Maria Rodriguez de
Santiago (2000, p. 38), para efectos del control de los argumentos de ponderacion, se
deben distinguir tres fases y, los argumentos que cada una de ellas implica, asi:

i) La identificacion de los principios (bienes, valores e intereses) en conflicto. ii)
La atribucion de peso o importancia a cada uno de los principios (valores, bienes,
intereses) en conflicto, atendiendo a las circunstancias del caso. iii) Decision de la
prevalencia conforme al criterio de que “cuando mayor sea el grado de perjuicio a
uno de los principios, mayor ha de ser la importancia del cumplimiento de su

contrario”. Simultanea formulacion de una regla de prevalencia condicionada.

139 «Tradicionalmente se ha entendido el derecho publico como el derecho de la desigualdad, de lo
imponderable. Por ello el derecho publico ha permanecido mas cerca de los conceptos, que de la
inseguridad que se encuentra en la jurisprudencia de intereses, campo este Gltimo donde se sitla la
ponderacion. Para resolver la antinomia, propone un Estado de la ponderacién, en donde el Estado deja de
ser el sujeto que impone, con caracter de monopolio, 0 de magnitudes absolutas, para pasar a ser el que
impone ’lo proporcional’, lo “racional” (Granados Luis Ricardo, Guevara Gladys Virginia y Hernandez
William, 2004, p. 266)
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El concepto de obligaciones razonables, enunciado en el numeral 2 del articulo
519 de Codigo Procesal Penal, debe ser entendido en sentido amplio porque comprende
el concepto de racionalidad o racional juridico, que en principio y en sentido estricto, se
diferencia de la razonabilidad, pero que para estos efectos de los acuerdos y
obligaciones en la mediacion, deben entenderse intrinsecamente ligados.

La anterior afirmacion, tiene sustento bajo el entendido de que lo racional juridico
es lo permitido por el ordenamiento juridico colombiano y que como fiscales, jueces,
mediadores 0 abogados en sus distintos roles, conocen del derecho u ordenamiento
juridico. Por tanto, en este sentido, se debe orientar tanto a la victima como al victimario
para que sus acuerdos contentivos de obligaciones reciprocas, produzcan los efectos
juridicos pretendidos.

A guisa de ejemplo, se cita el consenso logrado entre las partes, en primer lugar,
que el agresor se comprometa a la realizacion o abstencién de alguna conducta, resarcir
los perjuicios causados y la victima se obligue al desistimiento de la accién para que
con este proposito se archiven las diligencias, pero si, eventualmente, se tratara de un
delito perseguido de oficio o que el bien juridico protegido saliera de la drbita de
disposicion de la victima por ser de toda una comunidad, no seria razonable tal
obligacion.

Una obligacion proporcional, por definicion, debe ser una obligacion razonable

que para efectos de la mediacion debe ser racional juridico'®, para que produzca los

140 «1 o racional juridico es lo mas préximo a nuestra cultura y formacién como profesionales del derecho,
porque una decisién juridica puede entenderse racionalmente justificada si y, s6lo si: i) Respeta las reglas
l6gico-deductivas. ii) Prevalece el principio de racionalidad practica, esto es, la consistencia, la eficiencia,
la relevancia, la coherencia, etc. iii) Busca fuente de derecho vinculante, se apoya en normas de derecho,
es decir, tiene una especial preocupacion por la validez de la decision. iv) Por Gltimo, no utiliza como
elementos decisivos criterios €ticos, politicos o sociales.”
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resultados juridicos pretendidos por las partes, si no lo fuere, dejaria de ser proporcional
y perderia la esencia por la cual se acordd en ello, conllevando al fracaso de la
mediacion como instituto acogido por el derecho penal para hacer justicia restaurativa.

Asi las cosas, el principio del caracter razonable y proporcional de las
obligaciones contenidas en los acuerdos dentro de la mediacion, se debe evidenciar en la
categorizacion de los casos a la luz de los principios, valores éticos, sociales y politicos,
en la basqueda de las reglas aplicables al caso, es decir, que sea viable producir lo
pretendido por las partes dentro del proceso penal. Para ello, no deben desconocerse los
efectos que produciria de llegarse a un acuerdo en aplicacion de este mecanismo, que a
la postre, son contemplados en la ley procesal penal frente a cada uno de los delitos,
bien, cuando se trata de aquellos que requieran querella o desistibles o, bien
perseguibles de oficio donde el minimo de la pena de prision, exceda los seis afios 0
cuando no exceda este tope, eventos frente a los cuales los efectos son distintos de
Ilegarse al resultado restaurativo.

Sobre este principio de proporcionalidad, Lopez Medina (2006, p. 85) menciona
tres conceptos parciales que se ajustan a nuestra argumentacion: la adecuacion de los
medios escogidos (mediacion y sus acuerdos) para la consecucién del fin perseguido
(verdad, justicia y reparacién), la necesidad de la utilizacién de esos medios para el
logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que
sacrifiqgue en menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos
medios) valga decir, en nuestro tema, que la intromision afecte en menor medida los
derechos fundamentales; y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es
decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios

constitucionalmente mas importantes (la dignidad humana, interés superior del
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adolescentes entre otros y el sentido de justicia perseguido con el proceso penal para no
terminar en impunidad).

Al respecto, La Corte Constitucional en la sentencia T-422 de 1992 establece que
“Los medios escogidos por el legislador no s6lo deben guardar proporcionalidad con los
fines buscados por la norma, sino compartir con su caracter de legitimidad. El principio
de proporcionalidad busca que la medida no sélo tenga fundamento legal, sino que sea
aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otras personas 0 grupos no se vean
afectados, o que ello suceda en grado minimo.”

En este sentido, es preciso partir del supuesto de que es razonable la
categorizacion de los hechos que tomen en cuenta todos los principios implicados; y de
que es razonable la regla individualizada en el marco de las condiciones limitadoras del
derecho como ordenamiento, que responde a las exigencias del caso. Observando esa
“razonabilidad” de conjunto se llega a un legitimo acuerdo capaz de poner fin al
conflicto o por lo menos de atenuar sus consecuencias, segun lo preveé la legislacion en

esta materia.

3.4.3 La participacion no es prueba de admision de culpabilidad

Teniendo en cuenta que de la misma redaccion del Codigo de Procedimiento
Penal pareciera que quien acude a la mediacion fuera tildado por este solo hecho vy,
desde ese mismo momento, como infractor de la ley penal, a quien hay que reintegrar a
la comunidad, como si ya pesara en su contra una sentencia sancionatoria ejecutoriada,
podria generarse la sensacion de culpabilidad del imputado.

La mediacion no debe ser aplicada con el fin de pretender determinar la

culpabilidad del imputado o acusado, éste a su vez, puede decidir detener el proceso de
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mediacion en cualquier momento y, pasar a los juzgados o tribunales para que su
culpabilidad o inocencia sean determinadas de modo tradicional.

Piénsese por ejemplo, en el caso que el imputado retire su consentimiento de
continuar en la mediacion en uso de sus facultades y derechos, ante esto no puede
seguirse pensando que es un infractor de la ley penal, pues lo pretendido es buscar un
espacio para aclarar sus diferencias, los hechos con la victima o lo que verdaderamente
pudo haber ocurrido. Pero, no es renunciar a la garantia constitucional del articulo 29,
del debido proceso sobre la presuncion de inocencia.

21 se le llama

Es asi, que de la simple lectura del articulo 520 numeral
infractor a aquel que quiere acogerse al programa de justicia restaurativa, cuando se
establecen las condiciones para remitirlo, como si hubiera aceptado los cargos o su
responsabilidad penal, o con esto se demostrara su culpabilidad. Precisamente, estas
interpretaciones desajustadas, son las que quiere prevenir este principio que prohibe la
utilizacion como prueba de admision de culpabilidad en procedimientos juridicos
ulteriores, la simple participacion en este programa de justicia restaurativa por parte del

142 si se trata de mediacion.

imputado o acusado
En sintesis, estd vedado, atribuir responsabilidad penal alguna o juicio de
culpabilidad, por la simple participacion del imputado o acusado, teniendo claro que al

retirar el consentimiento, por alguna circunstancia, de continuar con este proceso de

11 El numeral 2 del articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Penal, hace relacion a las condiciones que
el fiscal o el Juez debe tener en cuenta para la remision a los programas de justicia restaurativa y, a la letra
dice: “2. Cerciorarse que no se haya coaccionado a la victima ni al infractor para que participen en
procesos restaurativos o acepten resultados restaurativos, ni se los haya inducido a hacerlo por medios
desleales.”

142 Debe hacerse claridad, que adn el acusado puede acogerse al mecanismo de la Mediacién, siempre y
cuando, lo haga hasta antes de iniciarse el juicio oral en tratdndose de justicia penal para adultos.
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mediacion, sin lograrse el resultado restaurativo esperado; la presuncion de inocencia
del imputado o acusado no sufre ningun debilitamiento.

Esto, implica que se continte el procedimiento penal en el estado en que se
encuentra para establecer su culpabilidad o no, con todas las garantias constitucionales y
legales, es decir, a pesar que para efectos de la mediacion se le llame infractor o
victimario, no implica que hubiere sido declarado responsable de las conductas
atribuidas, pues por el hecho de acudir a estos mecanismos de justicia restaurativa, no
deben realizarse ningun juicio de presunta responsabilidad, bajo el entendido de que su
finalidad es una acercamiento entre las partes, a fin de que se aclaren puntos de vista
contrapuestos por ellas, en busca de la solucion del conflicto, a través de la
comunicacion directa.

En concordancia con lo anterior, Angulo Gonzélez (2005, p.18) analiza las
reglas consagradas en el articulo 519, numerales tercero y cuarto de la ley 906 de 2004,
las cuales en su opinion, guardan una intima relacién entre si, dado que su propdsito es
regular la independencia, la seriedad y la seguridad juridica del mecanismo restaurativo.
Asi mismo, tales reglas, segun el autor, son prohibiciones que tienden a proteger los
programas de justicia restaurativa con el objeto de que no se constituyan en fuentes de
graves e indebidas consecuencias para quienes participan en ellos, como autores del
delito, es decir, que pretenden dar seguridad juridica a los victimarios que gozaran de
proteccion legal.

Es preciso resaltar, en armonia con este asunto, que el mediador no puede
divulgar la informacion ni testificar en ningdn juicio o procedimiento judicial, por
voluntad propia o a solicitud de autoridad judicial o de terceros. La informacion recibida

debe ser respetada por las partes, quienes no podran utilizar expresiones,
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reconocimientos, informaciones, documentos o propuestas conocidas en la mediacion,
para argumentar o presentar pruebas en la actuacion, a la cual se vincula la mediacion ni
en ningun otro procedimiento judicial o de otra indole.

Este principio, conlleva a que los terceros neutrales o las partes no pueden
revelar ni utilizar, en ningdn momento, informacion alguna relacionada con el
procedimiento, o adquirida durante el mismo, que no sea del dominio pablico, excepto
para los fines del procedimiento o cuando la ley asi lo requiera. En ningun caso, las
partes revelaran o utilizaran dicha informacion en beneficio propio o de terceros o para
afectar desfavorablemente los intereses de terceros.

Asi, el proceso se caracteriza por suvoluntariedad y confidencialidad,
caracteristicas que se les explica a cada parte antes de dar comienzo a las audiencias; las
que de estar de acuerdo, suscriben un convenio de reserva, donde también se establecen

las normas de participacion en este proceso.

3.4.4 El incumplimiento no es fundamento para sancién o agravacion

Esta regla general de justicia restaurativa, encuentra fundamento en el articulo
519 Codigo de Procedimiento Penal, numeral 4°, que establece “El incumplimiento de
un acuerdo no debera utilizarse como fundamento para una condena o para la agravacién
de la pena.” No obstante, la norma regula los procesos restaurativos en procesos penales
para adultos, por ser la mediacion un mecanismo alterno de solucion de conflictos, de la
misma naturaleza o filosofia de la justicia restaurativa en adolescentes, que es viable
aplicar en los procesos seguidos en su contra, debiéndose entender en el texto, que en
lugar de condena y agravacion de pena, se refiere a la prohibicion de sancionar o agravar

la sancion o medida en caso de incumplimiento del acuerdo.
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Para la aplicabilidad de este principio, debe partirse de la base que ya se ha
Ilegado a un acuerdo, el cual contiene las obligaciones a cumplir con posterioridad a su
suscripcion, como seria el caso del pedimento de disculpas o perdon por los medios de
comunicacion o el servicio a la comunidad por determinado tiempo, o el pago de alguna
suma de dinero pagadero a cuotas. En caso, de que exista la renuncia a cumplir con
posterioridad tal acuerdo, por parte del imputado o acusado, esta no puede ser
argumento para atribuir su posterior responsabilidad penal y consecuente sancion o para
agravar la misma; en otras palabras, el incumplimiento del acuerdo no logra menoscabar
la presuncién de inocencia ni podria tomarse como un castigo pues se volveria a la ya
superada justicia retributiva.

Este principio, tiene fundamento en aquella concepcién que considera que el
mecanismo de la mediacion inicia desde que se exterioriza su consentimiento preliminar
ante el fiscal o juez, para acogerse a él y es aceptado por la contraparte de la misma
manera, pero que no culmina con la simple manifestacién del consentimiento final para
la aceptacion del acuerdo; sino que va mas alla, hasta verificarse su efectivo
cumplimiento. Esto es, cuando se haya dado la reparacién en sus distintas formas ya se
trate de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, servicio a la comunidad, satisfaccion
y garantia de no repeticion, o el pedimento de disculpas o perdon, las cuales son
complementarias entre si a fin de lograr la reparacién adecuada.

En vista de ello, se establecié dentro de las directrices emanadas por la Fiscalia
General (2006), que se entiende terminada la mediacion, por acuerdo entre las partes
que ponga fin a la controversia (Osorio lIsaza, 2005, p. 165). Asi mismo, que la
constancia del mediador sobre lo acaecido servird como instrumento que genera los

correspondientes efectos juridicos en términos del articulo 526 de la ley 906 de 2004.
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En tales circunstancias, la simple firma del acuerdo pero que, a la postre, no se presente
su cumplimiento, restablecera la obligatoriedad de proseguir la actuacion penal por
parte del Estado.

Es indudable, que el cumplimiento del acuerdo es en realidad el que viene a
poner fin a la controversia entre las partes, donde se entenderia terminada la mediacion,
segun se adujo en la referida directriz, pues de lo contrario, con su incumplimiento se
continuaria en la misma situacién inicial, siendo necesario consignar en la constancia lo
acaecido acerca del incumplimiento de la mediacion entre las partes en punto de la
reparacion integral pretendida a la victima, para que no se produzcan los efectos
juridicos.

En el &mbito de la mediacion el incumplimiento del acuerdo o la informacién en
él contenida u obtenida para llegar a éste, no debe ser causante de poder, ni estrategia
para una de las partes y, mucho menos, para que el Estado pueda fundamentar una
condena o0 agravar una pena, pues no es la esencia de la institucion ni el querer del
legislador que expresamente lo prohibio.

Refiriéndose a la conciliacion como mecanismo de justicia restaurativa y, por
ende, afin con la filosofia de la mediacion, Bafiol Alejandro y Bafiol Laura (2006 p 77),
en su texto Justicia restaurativa-una dinamica social, afirman que suele suceder que
una persona en su relato s6lo muestre posiciones radicales y estaticas, siendo muy dificil
negociar de esta manera, entendiendo que casi siempre esta tendencia buscara la
imposicion, antes que la concertacion y, habra un desequilibrio, siendo esto, lo que el
conciliador debe combatir constantemente a fin de evitar que dicho espacio se convierta

en una escena de medicion de fuerza y de poder para doblegar a una de las partes.
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La regla esta en consonancia con la caracteristica de la confidencialidad**

, que a
pesar , de no estar taxativamente sefialada en el descriptivo normativo del articulo 519,
debe traerse a colacién, pues de utilizarse la informacién o el incumplimiento de un
acuerdo o lo transcurrido en las sesiones, para fundamentar una condena o agravar la
pena, presupone la revelacion de todo o parte de lo acontecido en el proceso de
mediacion, por lo que se perderia la credibilidad de la institucion al estimarse que el
mediador se parcializaria con el Estado en estos efectos desfavorables para alguna de las
partes, ante el eventual incumplimiento.

Si, el mediador quiere averiguar los intereses de las partes y sus prioridades, asi
como lograr acuerdos, debe hacerlo sin coaccién y, sin ninguna amenaza sobre que el
eventual incumplimiento le agrave la situacién juridica. Asi mismo, debe garantizar la
confidencialidad de la informacién que recabe de cada una de las reuniones bien sea
conjuntas o separadas. (Bafiol Alejandro y Bafiol Laura, 2006, p. 84).

Este deber de sigilo se extiende incluso después de haber finalizado la
mediacion. Cuando en el transcurso de la mediacion se deba revelar algin dato que le
haya sido transmitido por una de las partes, debera previamente pedir la autorizacion de
ésta si entiende que el mismo es esencial para la resolucion del conflicto.

Es evidente, que para llegarse al acuerdo que se presupone incumplido, debio
existir una comunicacion personal o facilitada entre las partes, donde se deja evidente

una serie de informacién que a su vez permite el control de la situacion reciprocamente,

que al darse el uso de la palabra a las partes y que en este relato se complete la

3 | a Resolucién 2000/14 del Consejo Econémico y Social de la ONU, principios basicos sobre la
utilizacion de programas de justicia restaurativa en materia penal que el legislador colombiano toma como
fuente- determina que “las conversaciones mantenidas en los procesos restaurativos que no sean publicos
tendran caracter confidencial y no deberan revelarse ulteriormente.” (anexo, 111, 14).
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informacidn que tiene el conciliador, en este caso mediador, donde incluso se permite al
solicitante que haga una exposicion de la situacién desde su punto de vista, implica
poner de manifiesto informacion que de no haber sido asi no se conociera, por ello, de
presentarse el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el acuerdo, no puede
ser utilizada esta informacion en contra del victimario.

Es necesario, por tanto, indicar a las partes como terceros neutrales bien se trate
de los mediadores o conciliadores, como lo sostienen en este Gltimo caso, los mismos
autores, que el espacio de la conciliacion es un lugar natural, que no hay lugar a
presiones y que de alli nada de lo que se diga puede ser usado en un juicio (Bafiol

Alejando y Bafiol Laura, 2006, p. 77).

3.4.5 Imparcialidad y mutuo respeto

Esta regla de imparcialidad contemplada para el facilitador, no es cosa distinta
que la neutralidad durante toda su actuacion como tal y, es una cualidad intrinseca a la
persona que debe saberse manejar profesionalmente y, lo es tanto, del mediador, como
con caracter general, de la institucion en la que se integra, que por propia definicion
debe revestirlas. En tanto, que el mediador se configura como un tercero independiente
de las partes en conflicto, la imparcialidad y la neutralidad son cualidades inherentes a
su condicidn, estando en la obligacion de proporcionar el equilibrio de los intereses de
las partes.

Sobre este particular, también se ha referido Angulo Gonzélez (2006, p.19)
como sigue “La norma previene que en los casos en los cuales se adelanten programas
de justicia restaurativa, con la participacion de un facilitador, este tendra la obligacion

de actuar de una manera imparcial, sin favorecer a ninguna de las partes en conflicto y
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buscando que victima y el imputado, acusado o sentenciado actien con mutuo
respecto.”

Quepa aclarar, que a pesar de considerarse la imparcialidad, una cualidad
intrinseca o inherente a la persona, debe saberse manejar con profesionalidad, pues ello,
no supone que el mediador no tenga su propia opinién de las circunstancias sobre las
que versa el conflicto, opinion que debe quedar totalmente al margen de su funcion,
pues en caso contrario, perderia credibilidad ante una de las partes.

En muchas ocasiones, la voluntad o intencion del mediador no es querer actuar
con parcialidad, pero su conducta y/o actitudes pueden transmitir esa idea a alguna de
las partes. Por ello, debe tenerse mucho cuidado durante todo su desempefio para
cuidarse de cualquier acto capaz de producir esta imagen de poca neutralidad.

A manera de ejemplo, podria citarse el hecho de que el mediador considere
necesario una reunion en privado con una de las partes, lo que puede generar en la otra,
cierto recelo que eventualmente anularia la credibilidad del mediador, por tal razon, en
estos casos, es menester establecer si estan de acuerdo o no, las partes con este tipo de
reuniones separadas; y es a esto lo referido, cuando se sostiene que la imparcialidad
debe saberse administrar o transmitir, a pesar de ser inherente al mediador.

Otro aspecto practico para trasmitir la percepcién de imparcialidad, como lo
anota Maria del Mar Serna y Jaume Admetlla (1998, p. 16) es la misma ubicacion del
mediador durante las sesiones, que aparentemente, no tendria ninguna relevancia con
ocasion de la imparcialidad, pero puede darse el caso, de que el sentarse mas proximo a
una de las partes genere la sensacion psicologica para la otra, que su cercania representa
el respaldo de sus intereses. De igual manera, puede percibirse el hablar en secreto o en

un tono distinto, situaciones que pueden ser tomadas como afectantes al principio de
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imparcialidad, aun cuando conscientemente el facilitador no lo prevea de esta manera o
no sea su intencion.

Para que la justicia restaurativa tenga el caracter de desarrollar los principios
constitucionales pretendidos, se precisa que las instituciones que la alberguen, cuenten
con facilitadores debidamente capacitados para la funcion que se les asigna, encarnando
la imparcialidad y neutralidad necesarias para su desempefio. Esas caracteristicas, deben
transmitirse a las partes en conflicto para que puedan depositar su confianza en estos
mecanismos de solucién de conflictos, en especial de la mediacion por ser una
institucion que se encuentra en su mas temprano desarrollo en Colombia y, cuya
eficacia se fundamenta, precisamente, en esa condicion.

El facilitador no debe dar un trato desequilibrado a las partes como lo expresan
Serna 'y Admetlla (1998, p. 16-17) en el acapite de pautas del mediador, por el contrario,
en cumplimiento de esta regla general, ambas deben percibir y recibir un trato
equivalente por parte del mediador, de no ser asi, no se confiara en él, resultando dificil
por no decirlo imposible, que se lleguen a soluciones de compromiso.

No mirar a la persona que habla o interviene durante la mediacion, va en
desmedro del cumplimiento a cabalidad del caracter imparcial del mediador, atendiendo
que éstas deben sentirse escuchadas en sus planteamientos por alguien que les transmita
confianza. Asi mismo, el situarse, equidistantemente, de las partes en la mesa de
mediacion, transmite la imagen de neutralidad que se exige al mediador, tanto como
tratar de forma igual a los intervinientes y prestar atencion a ambas partes. Reunirse las
mismas veces, separadamente, con cada uno, de darse el caso, permitir el mismo tiempo
de intervencion en las reuniones conjuntas, son otros de los criterios que se hacen

necesarios para el proceso de mediacion.
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Sobre este aspecto, Tamarit y Villacampa (2006, p. 303) afirman que el proceso
reparador exige una conduccion profesionalizada, es decir, que el facilitador logre
mostrarse ajeno al hecho y a las partes. Esto, requiere la preparacion del escenario del
posible didlogo, explorar su capacidad y disponibilidad para tomar parte en el mismo y
adoptar estrategias que permitan una comunicacion satisfactoria, favoreciendo que las
partes encuentren soluciones viables y proporcionadas.

El abordaje final de este principio, conlleva al mediador a velar como terceros
neutrales, para que la victima e imputado o acusado actien con mutuo respeto. Para
ello, es trascendental al inicio de las sesiones, dejar en claro las reglas de juego que
deben cumplir las partes, debiéndose comprometer libremente a su cumplimiento para
luego si dar inicio a las conversaciones. Desde luego, que dentro de estas reglas se pone
de presente, el respeto mutuo y la cordialidad, pues lo pretendido es llevarlos a la
conviccion, que de la confrontacion de puntos de vista opuestos se puede seguir una
solucion de compromiso a través de una forma pacifica y civilizada de solucionar el
conflicto.

Si se procede de esta manera, el facilitador tiene una herramienta mas, para que
en un momento dado, cuando se esté perdiendo el rumbo de la cordialidad y el respeto,
recordar a las partes el compromiso asumido al inicio de la sesidn, tanto como el interés
voluntario de acudir a la mediacion y el respeto de sus reglas; de tal manera, que si no
desea cumplir con ello, pueden retirar su consentimiento para continuar en este proceso
cuando lo deseen vy, si deciden continuar, lo haran con respeto y en cumplimiento de las

condiciones aceptadas libremente al inicio de la mediacion.

3.4.6 Asistencia letrada
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Si bien es cierto, se predica la justicia restaurativa, como un espacio donde se
busca el entendimiento directo en forma activa, tanto de la victima como del imputado o
acusado, a fin de lograr la solucion del conflicto, por si mismo, sin la intervencion de un
tercero que decida por ellos, no es menos cierto también, que el articulo 29 de nuestra
Carta Politica, plasm6 como derecho fundamental el debido proceso aplicable a la
mediacion al comprenderse como parte del proceso penal. En consecuencia, el derecho
a ser asistido por un abogado, en ejercicio de su derecho de defensa integrante del
debido proceso, no puede ser menoscabado.

Los intervinientes, bien sea la victima o agresor, pueden hacer uso de este
derecho de defensa en cualquier momento, consultando su abogado en la mediacion,
bien sea de confianza, de oficio o de la defensoria publica, sobre las consecuencias o
cualquier otro aspecto a propdsito del proceso de mediacion.

Esta regla general de justicia restaurativa encuentra legalmente su fundamento
en el numeral sexto de la ley 906 de 2004, articulo 519 y en el argumento de autores
como Delgado llanos (2008, p. 75-76) quien llega a afirmar que resulta incomprensible
la prohibicién de celebrar acuerdos entre la defensa y la fiscalia contenida en el articulo
157 de la ley 1098 de 2006, pues esta norma deviene violatoria del debido proceso y
claramente regresiva, en cuanto implica, de algin modo, volver a la idea eufemistica de
proteger al “ menor incapaz” de sus propios errores o decisiones, desconociendo que €S
asistido por un defensor y rodeado de plenas garantias.

Queda claro, que no se trata que sea el abogado quien directamente asuma la
posicion de negociador frente a la otra parte, al no ser la naturaleza del instituto, a
diferencia de otros mecanismos como la conciliacion, el objetivo de la mediacion, es

lograr el entendimiento directo entre la victima y victimario para confrontar puntos de
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vista opuestos, que logren reconstruir las relaciones resquebrajadas, asumir sus propias
responsabilidades, satisfaciendo las necesidades tanto individuales como colectivas e,
incluso pidiendo perdon por los dafios causados, objetivos que no podrian lograrse de
ser el abogado quien medie directamente.

Una vez logrado el resultado restaurativo, la participacion del abogado es mas
activa frente a los beneficios para el imputado o acusado, solicitando al juez
correspondiente sea tenido en cuenta como criterio para la definicién de la sancion, es
decir, para efectos de su dosificacion, o en la fase de ejecucion de la sancion, esto, si se
trata de delitos perseguibles de oficio de mayor potencialidad punitiva, como ya se ha
hecho referencia en capitulos anteriores; o solicitar a través del fiscal, la aplicacién del
principio de oportunidad y el archivo de las diligencias, segun se trate de delitos que
permitan la disponibilidad del bien juridicamente protegido, como aquellos que
requieren querella de parte; incluso el abogado pudiera solicitar la extincion de la accion
penal en aquellos delitos perseguibles de oficio cuya pena minima de prision sea menor
a seis afios, siempre y cuando la victima tenga bajo su oOrbita personal la disponibilidad
del bien juridico.

Sobre este Gltimo aspecto, es preciso recordar lo afirmado por Gomez Pavajeau
(2007, p. 109) en cuanto a que la decision que prescinda de la persecucion penal
produce la extincion de la accion (articulos 327 inciso 1° y 329 del CPP) luego
entonces, una de las consecuencias de la decision de archivo definitivo, luego de la
verificacion del cumplimiento de las obligaciones impuestas, no corresponde al fiscal
por si mismo, sino con la intervencion del juez de control de garantias y, esta debe ser

una de las labores de gestion y asesoria del defensor del adolescentes, entre otras.
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En estricto cumplimiento de este principio, el abogado debe ser letrado y
experimentado, competente y eficaz, actuar con libertad y diligencia, conforme no solo a
la ética del abogado, sino a la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales
relativos a Derechos Humanos que integran el blogue de constitucionalidad; adoptando
las medidas juridicas que sean necesarias para salvaguardar los derechos de su cliente.
La inadecuada asistencia técnica del abogado también da lugar a la nulidad de las
actuaciones penales surtidas. EI defensor designado no requiere de formalidad alguna de

reconocimiento para actuar (Ardila y Sabogal, 2009.p. 42- 43).

3.5 Rol del mediador en el sistema penal para adolescentes

El mediador debe restablecer relaciones, en lugar de destruirlas, utilizar un
lenguaje sencillo, tiene que ser paciente, reflexivo y tolerante. Debe permitir que los
demas se definan y aclaren sus posturas, debe saber escuchar, tener una comunicacién
eficaz y precisa con las partes. Asi mismo, debe ser capaz de entender los sentidos e
intereses que manifiestan las partes haciendo uso de técnicas como la reformulacion, el
resumen, el parafraseo y demas formas de devolucion de lo dicho por las partes para que
estas reflexionen y comprendan las consecuencias de ello.

Bariol y Bafiol (2006, p. 76) ilustran claramente esta técnica del parafraseo como
una de las ayudas de la comunicacion y sefialan su utilidad al permitir que un mensaje,
frase o informacion que no sea clara o esté difusa, sea aclarada por el facilitador
tomando el mensaje emitido, repitiendolo y preguntandole a la persona si la
interpretacion que se estd dando a dicho mensaje es la correcta. ContinGan los

mencionados autores (Ibid.):
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El parafraseo es pues una forma de indicarle a las personas que estan
comunicandose, que su mensaje es muy importante y que ademas nos interesamos
en el mismo. En esta técnica no se esta juzgando el contenido del mensaje sino la
forma como se presenta el mensaje al exterior. El parafraseo no es el dictamen del
conciliador sobre el contenido de la informacion, es una técnica para mejorar la
informacion.
Los mediadores disienten bastante sobre si deben presentar ideas para la solucion
del conflicto y, en esta medida, algunos optan por dejar la responsabilidad totalmente a
las partes, organizar sesiones para generar nuevas propuestas 0 proponer maneras de
resolver una situacion. ElI método mas seguro es que el mediador se limite a hacer
preguntas que estimulen a las partes a pensar creativamente.

No se trata de que el mediador sea quien les solucione el conflicto que puede ser
penal, familiar, empresarial o social, o que les imponga las obligaciones a cada uno de
una forma arbitraria, sino que sean las partes quienes solucionen el conflicto, siendo los
mediadores quienes colaboran en todo el proceso, propiciando el acercamiento entre
ellas, para que exista un reconocimiento mutuo.

Es natural que como integrantes de la sociedad, existan diferencias entre las
personas, pero como ciudadanos se debe estar en capacidad de solucionar los conflictos
de una forma pacifica, lo cual corresponde a un deber ciudadano que debemos acatar en
el marco de unas minimas reglas de convivencia. Todo esto, se da por la diversidad de
pensamientos, de culturas, de ideales, de religiones y razas que es lo que nos hace libres
y dignos como seres humanos, siendo éste, precisamente, uno de los fines del Estado

pluralista y social de derecho: lograr la convivencia pacifica.
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Los cambios y la diversidad que se presenta en la sociedad, generan paradigmas,
modelos mentales o creencias por las distintas formas de pensar y de ver las cosas
dependiendo desde el contexto en que se miren, por ello, se comparte la apreciacion de
Bernal y Molina (2010, p. 203) quienes explican que si la inspiracién es remitirse a lo
que ocurria con las partes antes de la conducta, es natural entender que la restauracion
no debe alejarse de lo que era esa realidad entre las partes. Asi, no se trata de cambiarles
el modo de vida o la vision del mundo, como lo puede sugerir el derecho penal con el
juicio de reproche en sede de culpabilidad.

Los seres humanos estamos inmersos en conflictos precisamente por la
heterogeneidad o pluralidad de ideas y situaciones que se pueden resolver de distintas
formas; por esto, es importante saber dirigir a los disputantes para que encuentren una
manera de convivir con estas diferencias, logrando romper con ese campo de fuerza
donde distintos impulsos culturales tienen que abrirse camino. De tal forma, que la
observacién, la comunicacion y la emocion, sean piedras angulares, sin las cuales no se
podria tener el mismo éxito en la mediacion de conflictos.

En cuanto a las emociones, se debe decir, que juegan un papel muy importante
en nuestros estudios y nuestro aprendizaje, en todas las etapas de la vida y del
aprendizaje permanente, en especial para el desempefio como mediadores de conflictos.

David Ryback (2005, p. 112) proporciona un valioso concepto sobre la
inteligencia emocional como cualidad que debe contener el mediador en su labor y, en
este sentido, citando a Roger en El camino del ser (1980), a proposito de los origenes de
la inteligencia emocional, expresa:

Significa entrar en el mundo de las perspectivas del otro e instalarse

cémodamente en él, supone ser sensibles a cada momento, a los sentimientos
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cambiantes de esta persona ante el miedo la ira, la ternura, la confusion o
cualquier otra cosa que esté viviendo la persona. Significa vivir temporalmente
en la vida del otro moviéndose con delicadeza por ella sin hacer juicios de valor;
significa percibir significados de los que la persona es apenas consciente, pero
sin intentar desvelar sentimientos completamente inconscientes, pues esto
representaria una amenaza demasiado grande.

Se entiende entonces, que la emocion deja ver lo que verdaderamente sienten los
disputantes y, que en muchas ocasiones afecta la racionalidad; es por ello, que resulta
relevante trabajar sobre este aspecto, como nuevo paradigma en el manejo y resolucion
del conflicto, para cambiar su apreciacion y el contexto desde donde se estan viendo las
cosas, que conllevan a las partes a realizar afirmaciones que impiden los acuerdos.

Lo anterior, tiene cabida bajo el entendido de que los humanos somos seres
emocionales y racionales coetdneamente; por ello, se plantea que al encontrarnos en
presencia de hombres que por sus emociones y sentimientos realizan narrativas distintas
sobre algun contexto, siendo esta la razon por la cual se genera el conflicto; como
mediadores se debe estar en capacidad de observar y conllevar a las partes a un nuevo
enfoque para que hagan una nueva lectura sobre los hechos; es decir, darle un manejo a
esta emocion cambiando la percepcion y la forma como razonan sobre el hecho.

Como es natural, hay emociones que favoreceran el comportamiento o
desempefio como mediadores y, hay otras que lo perjudican o lo obstaculizan. La
inteligencia emocional permite la manifestacion de emociones; la clave es saber llevarla
y hacerla productiva (Ryback, 2005, p. 118).

A priori, se puede decir, que estados animicos como la alegria, el entusiasmo o

el coraje nos impulsan con la energia emocional adecuada para llevar adelante con
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eficiencia cualquier proceso de mediacion; y que estados animicos como la tristeza, el
miedo o la cdlera perturban, obstaculizan o incluso pueden llegar a invalidar el proceso
de la mediacion.

En este orden de ideas, podria afirmarse que los mediadores deben tener una
formacion integral, no solamente en cuanto a lo que hace referencia a la informacion o
adquisicion de conocimientos propios de la mediacion, sino también en cuanto a lo
formativo que parte de la idea de desarrollar, equilibrada y armonicamente, diversas
dimensiones del sujeto que lo lleven a formarse en lo intelectual, lo humano, lo social y
lo profesional. De esta forma, se debe desarrollar la inteligencia emocional y la
capacidad de resolver y manejar equilibradamente las emociones con la razon.

Los conocimientos formativos se refieren al desarrollo de habilidades y a la
integracion de valores expresados en actitudes. Es importante resaltar, que estas
habilidades que hacen parte de la inteligencia emocional es lo que conduce a reconocer
y comprender los propios sentimientos como es el de controlar todos esos impulsos de
los estados emocionales.

De esta manera, se facilita el logro de objetivos cuando se sienten las
necesidades de las demas personas, construyendo asi, climas agradables, a través de la
comunicacion, como en el manejo de los conflictos.

La comunicacion en la mediacion, es una de las habilidades por excelencia
cuando se manifiesta el conflicto y es alli cuando se vuelve mas emotiva, esa
comunicacion debe ser lo mas clara posible y para esto es necesario administrarla bien,
que se reconozca lo que se dice y no perjudique el entendimiento, es decir; desarrollar

habilidades que permitan mayor potencia y eficiencia en la comunicacion y, que le
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posibiliten a los actores involucrados en el conflicto, comprender la vision del otro
(Rozenblum Sara, 2007, p. 77)

En palabras de Bernal y Molina (2010, p. 200-201), es necesario facilitar el
didlogo inmediato o mediato para que surja una nueva relacion y, lo mas importante,
que se tenga conciencia de esa relacion, generandose la reconciliacion, porque al
realizarse el dialogo consentido, pueden reconocerse uno en el otro, como personas que
necesariamente comparten una estructura social.

Los sentimientos, pensamientos, reacciones fisicas y conductas en torno al
conflicto, surgen, al menos en parte, de las creencias, supuestos y experiencias vividas
que en algin momento de la mediacion pueden salir a flote o pueden llegar a
evidenciarse por la narracion de los hechos. Estas emociones pueden parcializar al
mediador con alguna de las partes o hipdtesis, siendo necesario por tal razon ser
conscientes de la importancia que juega la inteligencia emocional y la comunicacién
con los demaés individuos, en el manejo de los conflictos, dentro del proceso de la
mediacion, pues la confianza y credibilidad podrian perderse y conllevar al fracaso del
mediador.

Otro de los aspectos que se propone como nueva forma para abordar el conflicto
son los didlogos transformadores, los cuales incluyen herramientas y técnicas que
amplian los recursos que poseen las partes y el mediador, para transformarse en
protagonistas proactivos en el manejo de conflictos y problemas, ampliando sus
contextos para entenderse bajo el mismo significado.

Los seres humanos son dados a realizar mapeos dentro de la mediacion, realizan
una lectura sobre los distintos hechos dependiendo las circunstancias personales y

experiencias vividas y, en la mayoria de las ocasiones, se presentan por la profesion,
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actividad u oficio de las partes en la mediacion, es por ello, que el mediador debe saber
a quien se esta dirigiendo, para saber como hablar o comunicarse.

Asi las cosas, la nueva tendencia para los mediadores es aquella que propone
destrezas comunicacionales aplicables a diversos campos para transformar las
conversaciones estancadas en instancias productivas, pues si algunas de las partes se
refiere hacia el otro en wuna oracion destructiva o negativa, el mediador,
habilidosamente, a traves de sus capacidades, puede cambiar el contexto de la
afirmacion de una forma positiva. EI mediador a través de los diferentes tipos de
preguntas, tales como las lineales, estratégicas, circulares, reflexivas, abiertas o
cerradas, entre otras, puede dirigir la mediacion y conducirla adecuadamente logrando
el acuerdo entre las partes.

En este sentido, deben realizarse preguntas dependiendo las distintas
circunstancias que se presenten dentro del proceso, pues sirven para orientar al
mediador mismo, e influenciar a quien recibe la pregunta.

Los mediadores ayudan a las partes a negociar. No tienen poder de decision
sobre la solucidn del conflicto ni tampoco deben hacer comentarios ni juicios de ningln
tipo durante la mediacion. Pueden ser abogados, pero como no se requiere
conocimientos legales, no es necesario, simplemente deben permitir encontrar
soluciones basadas en el sentido comun con base en la justicia y, que las partes estén de
acuerdo, para evitar que haya un perdedor.

El mediador debe buscar un lugar adecuado para llevar a cabo el proceso de
mediacion, no requiere de alguno en particular, pero debe ser en un lugar neutral. El
contexto determina en parte el ambiente, a esto, es lo que Ilaman Maria del Mar Serna y

Jaume Admetlla (1998, p. 42) “liturgia de la mediacion”, es decir, el lugar donde las
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partes se van a reunir con el mediador, con la finalidad de ir acercando sus posturas para
alcanzar un acuerdo, tiene méas importancia de la que usualmente se le ha dado.

De igual manera, el proceso de mediacion penal implica la comunicacion a las
partes sobre el procedimiento del mismo y sus derechos, donde se presupone la
informacién de los efectos del eventual acuerdo alcanzado, que se formalizara en un
acta redactada y suscrita con las partes, sin utilizar, en ningun caso, practicas de
negociacion que pretendan intimidar a la contraparte.

Ser mediadores, también impone la obligacion de ser honestos e imparciales,
promover la confianza de las partes, obrar de buena fe, ser diligentes y no buscar sus
propios intereses ni tener interés en el acuerdo de las partes, asegurando el acceso a la
justicia.

Para ilustrar aun mas, estas apreciaciones generales respecto del rol del
mediador, Zuluaga, Amorocho, Barragan, Gama y Olarte en su monografia de grado
(2007, p. 39) sugieren tomar en cuenta algunas habilidades que complementan las aqui
planteadas, como son:

e La Mediacion supone que el mediador considere a las partes como personas,
quien procurara que éstas también, entre si, se vean con respeto; por ello, el
mediador las aborda en consideracion a su naturaleza, sin discriminacion, sin
prejuicios y abierto a romper sus propios paradigmas.

e El tercero mediador, es fiel practicante de la “tolerancia activa”, acepta que la
perspectiva del otro es, por lo menos, tan valida como la propia, que la suya
propia también es apenas una de las posibilidades. Por tanto, el mediador no

puede limitarse a tener “tolerancia pasiva”, es decir, a tener paciencia por el otro
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en su diferencia; el mediador en su trabajo presentara a las partes el criterio de la
tolerancia activa para que aquellas puedan acercarse a un acuerdo, a partir de sus
posiciones diferentes y frecuentemente opuestas.

El mediador se aproxima inicialmente a las partes con un objetivo secundario, el
de evitar la escalada del conflicto y ojala la reversion del mismo, eliminando las
subjetividades para llegar hasta la situacion objetiva, concreta, cierta para las
partes; disminuir las tensiones tipicas que conducen al odio, rencor, venganza y
violencia.

El mediador realiza la integracion de los usos, el lenguaje, las formas adecuadas
de interlocucion, el imaginario colectivo y el universo simbolico de las partes.
De esta forma, se aproxima mejor a entender a las partes, para con ese
conocimiento poder influir en sus decisiones y acuerdos que verdaderamente
respondan a su propio contexto, cultura y dinamica de vida.

El mediador parte en su trabajo de entender el tipo de relaciones existentes entre
las partes. La teoria sistémica nos ilustra sobre la manera en que somos
interdependientes. Las personas nos vemos influidos por tipos diferentes de
relaciones y, por las relaciones mismas existentes entre la l6gica y la mente, la
ontologia y la cosa, lo formal y lo racional, lo material y el hecho, la lingiistica y
el pensamiento, lo aparente y lo consensual, 1o que se piensa y lo que se percibe.

El mediador tiene por mision el reconstruir las relaciones entre las partes, de tal
forma, que no solo transforme la situacion que dio origen a la controversia, sino

que transforme a las partes mismas en cuanto a sujetos de controversias; para
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que, superadas las causas del conflicto, éste no se vuelva a presentar, 0 en caso

de sucederse, los actores sepan como administrar sus diferencias.

De lo anteriormente expuesto, es posible concluir, que la comunicacion en estos
procesos, no se puede concebir de una forma estatica, sino como una informacion
dindmica para que quienes participen en ella, produzcan y compartan historias en
movimientos.

Existen otras opciones de didlogo, la narrativa por ejemplo, los cuentos,
historias, recuerdos que vinculen espacios comunes como alegrias, dolor y sufrimiento.
La cultura de mediacion tiene unos valores propios de compromiso, de fomento de la
igualdad vy el respeto, de implicacion, de participacion ciudadana y de ejercicio activo
de la democracia.

Un proposito claro debe ser facilitar en los involucrados la apertura a una
resolucion conjunta de conflictos, legitimando a las personas reconociendo sus historias
y narrativas frente al conflicto, cambiar sus perspectivas, dimensionar y transformar sus
prejuicios, facilitar la identificacion de metas comunes. Se debe analizar qué es el
conflicto para cada parte, cdmo lo asimilan, qué lectura hacen sobre los hechos
ocurridos, desde qué dptica lo ven, cual es el paradigma que mueve a cada una de las
partes y cuales son los puntos de encuentro.

El mediador con esta tendencia debe transformar las historias de las partes y la
relacion entre ellas, por medio de la reflexion y comprension sobre el conflicto, hacer
que se conciba éste como posibilidad de una nueva realidad y manera de ver las cosas.

En este orden de ideas, el criterio de éxito de la mediacion se da en la medida

que se transforme la realidad de cada uno de los involucrados en el conflicto, asi como



175

sus relaciones, a partir de la historia y narrativa que posibilite el cambio, resignificando
el conflicto, cambiando sus propias percepciones e historias.

Por lo tanto, todo conocimiento que no ayude al cumplimiento de tal proposito,
no debe ser considerado y es posible pensar, que es fundamental seguir conociendo e
investigando sobre estos mecanismos alternos de solucion de conflictos, para abrir un
nuevo camino a esta tendencia como nuevo paradigma en la resolucion de conflictos,
hasta llegar a constituirla en principio de vida y de convivencia en la sociedad.

3.6 Estilos de mediacion penal acordes con las necesidades individuales del menor

Es necesario estudiar los diferentes estilos que se pueden presentar en la practica
de una mediacién, a fin de poder detectar cual es la metodologia o técnica mas ajustada
para casos concretos y, adecuada para llegar al consenso de las partes. En esto,
coincidimos con Baruch y Folger (1996, p. 55) al afirmar que “sea cual fuere la
descripcion que aceptemos acerca de la forma actual del movimiento, definir una
orientacion futura depende de la historia en la cual creamos como recomendacion acerca
de lo que debe ser el movimiento,”

En muchos de los casos, los dafios no son cuantificables en dinero vy, las
necesidades de las victimas son distintas, conllevando a que el resultado restaurativo
eventualmente alcanzado, no logre la finalidad pretendida por las partes ni por el
legislador, al momento que instituyé la mediaciobn como mecanismo de justicia
restaurativa.

En este sentido, se analizardn cuatro historias diferentes: historia de la
satisfaccion, historia de la justicia social, historia de la transformacion y finalmente la

historia de la justicia reparativa.
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3.6.1 Perspectiva de la satisfaccion

Lo que pretende esta historia es la satisfaccion en un alto porcentaje de los
intereses de cada una de las partes, de tal manera, que lo importante es solucionar el
conflicto a través de un acuerdo donde se satisfaga lo pretendido individualmente, sin
que se preste considerable relevancia a otros aspectos tales como el desenvolvimiento
de las relaciones hacia el futuro, creacion de vinculos sélidos o reflexion y comprension
sobre el conflicto.

Este tipo de perspectiva, para afrontar la solucion del conflicto mediante la
mediacion, esta intimamente ligada a la justicia negociada o del regateo, la cual es
criticada a la luz de la propuesta de justicia reparadora planteada por Tamarity y
Villacampa (2006, p. 315). Esta conclusion, surge de la lectura de algunos comentarios
del texto, cuando los autores expresan:

La justicia reparadora debe distinguirse de la negociacién y, aunque puede tener
elementos en comun con otras formas de justicia consensuada o negociada, su
espiritu es muy lejano de aquellas formas en las que la idea de justicia se haya
degenerada y denigrada bajo practicas basadas en el regateo (...) Se alude en este
sentido a una “mediacion humanistica” como practica distinta a otras formas de
mediacion, que permiten subrayar esa diferencia esencial entre “justicia
reparadora” y “justicia negociada”.
No obstante, las criticas a dicha perspectiva, en algunos casos menores seria
viable su préctica, sin perder de presente que el fundamento de esta teoria, es la simple
satisfaccion de las necesidades individuales, donde se concibe el conflicto como un

problema a resolver y no como una oportunidad de crecimiento personal y social.
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El criterio de exito de la mediacion en este modelo, se materializa en un acuerdo
que contiene obligaciones, estaria intimamente ligado a la manera como la victima
cuantifica la dimensién del dafio causado por el delito, base de su pretension y el
beneficio del agresor por el cual esta dispuesto a aceptar libremente.

Seria el caso por ejemplo, en el que la victima de un delito querellable
simplemente pretenda el pago de una suma de dinero para el pago de los dafios causados
y por su parte el agresor le asista interés a indemnizar una suma acordada con el
propdsito de solucionar su asunto penal con ocasién de su responsabilidad.

En tal circunstancia, el acuerdo satisface los intereses mutuos e individuales al
mismo tiempo, debiéndose respetar el consenso que les permite solucionar el conflicto
que les enfrenta y desde esta perspectiva pensar que las obligaciones contenidas en el
acuerdo resultan ser razonables y proporcionadas con el dafio causado, pues asi fue
concebido por las partes quienes finalmente son los que participaron conjuntamente y en
forma activa en la resolucion de cuestiones que les enfrenta derivadas por el delito. Asi,
resulta ser evidente que ésta es la manera de dirimir sus diferencias y podria afirmarse
que el mediador no tiene ningun poder para imponer una solucion a los protagonistas.

Aplicando este modelo, se lograria mayor agilidad en los procedimientos,
descongestionando los despachos judiciales; la resolucion de los asuntos seria mas
rapida, pues no seria necesario ni siquiera el procedimiento judicial. En estos casos, la
mediacion ha originado mas satisfaccion desde el punto de vista de las partes. En efecto,
estas son las historias “menores” del movimiento (Baruch y Folger, 1996, p. 55).

Con esta perspectiva, lo pretendido es satisfacer en un 100% los intereses de
cada una de las partes, pues el criterio de satisfaccion esta dado por la solucion del

conflicto, mediante el acuerdo. EI mediador no debe cuestionar a las partes, por el
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contrario, es preciso promocionar la autonomia individual a través de una actitud de

cooperacion mutua.

3.6.2 Historia de la justicia social

Para la aplicacion de este modelo, es necesario que el rol de victimas o incluso
de los perjudicados por el delito causante del dafo, sea toda una comunidad o parte de
ella, como son los vecinos 0 personas que pertenecen a instituciones u organizaciones
educativas, religiosas, sociales, comerciales 0 gubernamentales, que no se encuentran
necesariamente involucrados emocionalmente y cuyas necesidades no son especificas,
sino colectivas. Su participacion dentro de un proceso de justicia restaurativa se remite
al apoyo Yy a la facilitacion de éste. Una de las necesidades de estas partes, es favorecer
la cohesion social facilitando la creacion de redes sociales.

Por la trascendencia que adquiere la aplicacién de este modelo en los procesos de
mediacion penal en adolescentes, se considera la siguiente propuesta de Tamarity y
Villacampa (2006, p. 321) quienes recuerdan la diferencia entre la reparacion, en sentido
penal y, la responsabilidad civil “ex delicto”, tanto como la idea de la reparacion segun
la propia capacidad y de los contenidos no econdémicos de la misma:

La ley establece una vinculacion excesiva entre la reparacion y la responsabilidad

civil derivada del delito, tanto en la concepcion de la figura de la conciliacion en el

incidente de “reparacion integral” como la mediacion, al disponer el articulo 526

que “la decision de victima y victimario de acudir a la mediacion tiene efectos

vinculantes, en consecuencia, excluye el ejercicio de la accion civil derivada del

delito y el incidente de reparacion integral”.
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Impulsar la participacion ciudadana, como se pretende con esta perspectiva,
implica hallar soluciones pacificas a los problemas que se generan en las distintas
instancias relacionadas con la vida social organizada, es por esto, que los métodos
alternativos de solucién de conflictos significan hoy una nueva perspectiva cultural,
para la proyeccion hacia el futuro, lo que implica una escucha activa de las distintas
connotaciones que se tienen del conflicto y llegar a una solucion basada en la
corresponsabilidad

La mediacion tiene una serie de beneficios dentro de este paradigma, por
ejemplo, que la comunidad cambie o aprenda una nueva mirada frente al agresor y de
esta manera, lo conciba como parte integrante de ella, buscando la optimizacién de la
cohesion social y, como es natural, en esta institucion la participacion activa de la
victima, el agresor y la comunidad, que tanto la victima como el victimario sean vistos
como seres humanos integrantes de la sociedad y no solamente como aquel que recibe
un dafio y alguien gue lo comete.

Por la posicidén que cada sistema toma, existe un afan de interpretacion de los
hechos, solo que cada cual va elaborando sus propios principios y, por tal razén, se ven
las discrepancias y los enfrentamientos de las distintas posiciones, los procesos mentales
se ven como productos de costumbres, de habitus'**, de asociaciones y de experiencias,
(Barragan Linares, 2005, p. 145).

La historia de la justicia social, promueve entonces, un proceso de construccion

de comunidades y sociedades pacificas, para que exista una menor reincidencia de la

144 Este concepto de habitus, es uno de los més centrales en la sociologia de Bourdieu, se hace referencia a
la aptitud de los agentes a orientarse espontaneamente dentro del espacio social y a reaccionar
adaptativamente a los eventos y a las situaciones enfrentadas. (Moreno Durdn y Ramirez, 2006, p. 18)
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infraccion a la ley penal. El bienestar colectivo y las buenas relaciones comunitarias son
la piedra angular de la existencia de la sociedad siendo esta la proyeccion que se le debe
dar a este tipo de mediacion bajo la creencia de la dependencia mutua de todos sus
miembros.

Es asi como, la restauracion y la reparacion constituyen procesos importantes
para recuperar el bienestar y equilibrio de la comunidad afectada por el delito, en tanto
el mediador, debe fortalecer los desequilibrios que se generen, facilitando la creacion de
alianzas, en forma organizada, evitando injusticias, haciendo remision a normas legales
como elementos de ayuda, de las cuales pueden construirse soluciones. También, se
requiere un énfasis en la adopcién de medidas conjuntas para proteger intereses de los
desfavorecidos por los desequilibrios del poder, teniendo como meta que se tengan
vinculos y estructuras de relacion comunitaria mas solidas.

Asi, la mediacion ha ayudado a organizar a los individuos y ha fortalecido las
comunidades de intereses en muchos contextos distintos y, puede ser utilizada mas
ampliamente con esta finalidad (Baruch y Folger, 1996, p. 45).

Sin embargo, se debe establecer en qué circunstancias, el conflicto afecta las
posibilidades de vida de la localidad, como el conflicto afecta el desarrollo sustentable
de la comunidad, quiénes estan involucrados, las victimas del delito, quiénes son las
personas, grupos o instituciones interesadas en el conflicto, quién o quiénes estan
interesados en ayudar en la transformacion de éste y quienes tienen una vision opuesta
en relacion al mismo.

Identificar las causas del conflicto que desencadend el delito es de gran
importancia, de tal manera, que se debe tener en cuenta las historias del conflicto y lo

que lo causd, antes de hacer cualquier conclusion sobre lo que estd pasando en el
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presente, identificar las numerosas interpretaciones de los origenes y las causas
inmediatas del conflicto entre los involucrados, establecer relaciones entre los distintos
problemas relacionados con el conflicto, ubicando actores, acciones y secuencias entre
los hechos. Estos elementos enriquecen el analisis del conflicto y establecen los nucleos
mas importantes para solucionar y diferenciar lo que es importante de lo que es urgente,
del mismo modo, abordar lo urgente con perspectiva estratégica hacia lo importante.

En este modelo, se habla de corresponsabilidad, al entenderse que el conflicto es
permanente y asume diferentes formas segn los momentos histéricos y las sociedades,
conllevando al legislador a elevar determinadas conductas como delitos.

Por tanto, para la solucién de los mismos debe aportar la misma sociedad, por
los distintos fendmenos que lo generan como la violencia, las desigualdades sociales y
la poca integracion social producto de la constitucion de divisiones jerarquicas. Todo
esto, genera agresividad como mecanismo de supervivencia del mas fuerte,
materializada en su mayoria de casos, en delitos por la creacion de pandillas juveniles
que defienden su territorio, grupos al margen de la ley para su propia defensa y otras
formas de criminalidad.

Existen otros fenomenos que influencian el surgimiento de conductas
delictivas'® y su practica. Para efectos de justicia restaurativa a través de la mediacion,
seria recomendable la historia de la justicia social. Por ejemplo, los negocios de
urbanizadores ilegales sobre terrenos inundables no aptos para la construccion, a bajo

precio, la manipulacion de los politicos, el desplazamiento forzado, invasiones, la

145 ge hace referencia a delitos tales como entre otras el Lavado de activos, trafico de armas, concierto
para delinquir, rebelion, invasion de tierras, lesiones personales.
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pluralidad de valores y practicas culturales, minimas zonas verdes, escasa presencia del
Estado ante la insuficiencia de servicios publicos adecuados, inexistencia de centros
médicos, instituciones educativas y espacios adecuados para la recreacion, falta de
vivienda.

De acuerdo con Germani citado por Martin-Baré (2004, p. 24) son cinco los
factores que suelen tomarse como bésicos para la determinacion de la marginalidad vy,
que para el caso que nos ocupa, resultan desencadenantes del delito:

1. Las caracteristicas estructurales de un determinado ordenamiento

socioecondmico incapaz de absorber a la totalidad de la poblacion.

2. El ordenamiento politico, segun el cual ciertos grupos asumen un maximo de

poder impidiendo cualquier participacion significativa de otros sectores sociales.

3. La dominacion de un grupo cultural, que resulta excluyente hacia aquellos

grupos gue no aceptan sus formas de vida, sus valores y normas.

4. Ciertos rasgos psicosociales de la personalidad, que imposibilitan la vida en una

sociedad “moderna”.

5. La explosion demogréafica, que imposibilita a los sistemas sociales la

asimilacion de un crecimiento poblacional tan grande.

Esta perspectiva sobre el manejo de la mediacion se enfoca en la creacién de una
sociedad, mas que en su mantenimiento, fundamentada en la cooperacion, el acuerdo
social y la busqueda del bienestar, tanto de la persona como de todo el grupo social,
ademas, sobresale una igual consideracion de los intereses o puntos de vista de cada

persona afectada por el delito.

3.6.3 Proyeccion en justicia reparativa
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Lo moral constituye un aspecto inherente a la vida de cada ser humano. En la
vida social se comparten ciertos principios y valores universales referentes a la justicia.
De ahi, que al mediador le corresponda facilitar su identificacion y trabajar sobre ellos,
tratando que se restablezcan las relaciones del ofensor con la comunidad, que se
produzca el reconocimiento de su propia responsabilidad y que a su vez se pierda el
miedo frente al delincuente por el impacto del delito y los dafios que causo.

Es importante, el papel activo que debe jugar el ofensor en la restauracion y en
la reparacion del dafio causado para lograr su reincorporacion a la sociedad y, que no se
le estigmatice posteriormente por su conducta. En esta medida, la culpa sentida por el
agresor frente a la accion que irrumpia en contra del bienestar colectivo o individual (el
dafo), constituye un elemento necesario para que exista la justicia restaurativa.

Esta teoria es plenamente desarrollada por autores como Tamarity y Villacampa,
(2006, p. 315-316) de donde puede resaltarse para explicar este modelo que:

La justicia reparadora no aspira propiamente a restablecer propiamente el status

quo anterior al hecho, sino que trata de establecer unas relaciones interpersonales

y una convivencia social basadas en el respeto mutuo y la cooperacion; en este

sentido, iria méas alla, en buena parte de sus formulaciones, de las técnicas de

mediacion y resolucion alternativa de conflictos. El didlogo reparador exige la
concurrencia de unas condiciones minimas de igualdad y predisposicion dialogal
en las partes principalmente afectadas, que no dan, por ejemplo, cuando el
agresor presenta una personalidad psicopata no idonea para la empatia, o cuando
estd instalado en una posicion de tirano, o la victima tiene excesivamente la
autoestima para poder participar en el proceso sin perpetuar en el mismo el

sostenimiento ante el agresor.
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Esta manera en que se concibe la restauracion esta influenciada por las
concepciones socio — culturales de perdon, culpa y justo, las cuales parten del sujeto en
relacién con otro, buscando la restauracion con acuerdos desde la comprension mutua y
no, desde las imposiciones de un actor sobre otro.

El pedir perddn es la capacidad de reconocer que se ha equivocado, que se ha
causado un dafio al otro u otros con intencion si se trata de un delito doloso o sin
intencion si fuere culposo, una buena manera de hacerlo es que la victima manifieste
como desearia que se remediara el dafio causado, como se puede reparar Sus
consecuencias y que el victimario exprese su arrepentimiento.

Otros de los aspectos fundamentales dentro de este modelo de justicia, tiene que
ver con el conocimiento de las partes, las concepciones que se tienen de los conceptos
relacionados con lo justo, el dafio, el perdon, la culpa y la forma de enmendar los
errores, entre otros, de tal manera que se puedan generar los efectos pretendidos de la
mediacion sobre la reparacion, a través del ofrecimiento de disculpas o pedimento de
perdon a la victima, procurando acercar las creencias y representaciones de estos
conceptos para que sean entendidos dentro del mismo lenguaje.

Al respecto, Tamarity y Villacampa (2006, p. 328) explican: “La insercion de la
justicia reparadora en la ejecucion penal contribuye de un modo decisivo a que este
nuevo paradigma penal emerja como espacio de convergencia del mejor legado de las
clasicas doctrinas de la pena, orillando sus aspectos mas criticados, a deméas de
completarlas con la atencidn al interés de la victima.”

Asi mismo, estos autores aseveran en un intento por justificar esta perspectiva de
restauracion que desde el punto de vista del penado, la justicia reparadora aumenta las

posibilidades del éxito del tratamiento penitenciario pues “Favorece la sensibilizacion
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sobre las consecuencias del delito, el desarrollo de la empatia y la asuncion de
responsabilidad, sirviendo como contrapeso de las estrategias de neutralizacion o de las
distorsiones cognitivas que constituyen uno de los principales obstaculos para la
adopcion de actitudes pro sociales” (Ibid.) operando la mediacion con este modelo, no
como una via alternativa para la solucion del conflicto, sino complementaria de la
sentencia.

Lo que se busca con la aplicacion de esta teoria, es propiciar un espacio para
llegar a reparar el dafo, aliviando el dolor producido por el delito. Se deben privilegiar
los sentimientos asociados al costo del conflicto, valorando las consecuencias del dafio
en la victima y todo lo que le representa continuar dentro del procedimiento judicial con
la ejecucion de la sancion, que algunas veces resulta ser mas devastador.

El acuerdo generado debe fundarse en la compensacion simboélica o material de la
pérdida o del dolor causado. Es pertinente, para cualquier intento por aplicar tal tipo de
justicia, comprender lo relacionado con el mundo simbdlico para efectos de reparacion
y la manera como se concibe por la victima. Asi mismo, abordar la justicia restaurativa
desde dicha teoria, implica permitir conocer la distancia o cercania existente entre el
conocimiento teodrico y el conocimiento que las partes han construido en torno a este
tipo de justicia y por lo tanto la forma como se esta llevando a cabo su aplicacion y el
alcance que ésta tiene para la solucién de los conflictos.

Recuérdese, que la victima tiene derecho a intervenir en el proceso penal con

finalidades diversas a las estrictamente econémicas'“®. Al respecto, la Corte

146 5ent, C-228/02. Corte Constitucional.
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Constitucional™®’ establecié diferentes clasificaciones de dafios, con ocasién de las
diversas conductas delictivas, como son:
i. Aquellos que wvulneran los derechos bien sea patrimoniales o extra-
patrimoniales de una sola persona identificada o identificable (dafio individual); o
ii. Aquellos que afectan a una porcion de individuos 0 a un grupo de individuos
que forman parte de una comunidad determinada o determinable (dafio de grupo);
y iii. Finalmente aquel que no afecta directamente a una sola persona o grupo
individual, sino a una comunidad determinada o determinable (dafio colectivo).
Asi las cosas, de aplicarse esta proyeccion de justicia reparativa a estos Gltimos
casos; cuando no se afecta directamente a una sola persona o grupo individual,
sino a una comunidad determinada o determinable (dafio colectivo); la Corte
Suprema de Justicia ha dicho, que esta clasificacion del dafio resulta atil como
en delitos contra la administracion publica, “donde se configura un dafio
colectivo dado que la accion del servidor publico afecta la finalidad de la
funcion puablica consistente en satisfacer con imparcialidad las necesidades
generales de todos los habitantes y, un dafio individual”**® precisandose que para
el caso especifico de la concusion, se afecta “la libre autodeterminacion del
ciudadano constrefiido, de modo que la reparacion del agravio tiene que
consultar los intereses resarcitorios de la administracion y del particular

lesionado.”

3.6.4 Paradigma de la transformacion

147 Sent. T-325 de 2002. Corte Constitucional.
148 3ala de Casacion Penal radicado No 30978, del 17 de marzo de 2009 MP. Dr. Yesid Ramirez Bastidas.
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Dentro de esta historia, se concibe el conflicto no como un problema a resolver
sino como una oportunidad de crecimiento personal y social, a través del
fortalecimiento de las capacidades y habilidades propias de cada persona y del
reconocimiento del otro.

Es importante, resaltar que no se centra en solucionar problemas sino en
transformar relaciones para que éstas sean mas positivas, enriquecedoras y permitan el
desarrollo individual y de las sociedades en su conjunto.

Sobre el criterio de éxito de la mediacion, dentro de este paradigma de la
transformacion nos ilustran ampliamente Baruch y Folger en el texto La promesa de la
mediacion (1996. p. 133-134):

El concepto de éxito tiene significados distintos en los enfoques de la mediacion
basados en la resolucion de problemas y la transformacion. En la mediacion
basada en la resolucion de problemas, se alcanza éxito cuando se llega a un
acuerdo que resuelve el problema y satisface a todas las partes. En el nivel mas
simple, la mediacion basada en la resolucién de problemas define el objetivo
como el mejoramiento de la situacién de las partes comparada con lo que era
antes. En cambio, el enfoque transformador define el objetivo como el
mejoramiento de las propias partes, comparadas con lo que eran antes. En la
mediacion transformadora se alcanza éxito cuando las partes como personas
cambian para mejorar en cierto grado, gracias a lo que ha sucedido en el proceso
de mediacion. Mas especificamente, la mediacion transformadora, tiene éxito
cuando las partes realizan la experiencia del crecimiento en las dos dimensiones

del desarrollo moral: la capacidad para fortalecer el yo y la capacidad para
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relacionarse con otros. Estos son los objetivos de la revalorizacion y el

reconocimiento.

La atencidn dentro de esta tematica va mas allad de la simple controversia, se
fundamenta en un cambio de actitud de las personas frente a un conflicto, es decir, del
traspaso evolutivo de una actitud de competencia a una actitud de colaboracién o
cooperacion, se analizan tensiones, mala comunicacion, desajustes, etc., orientandola no
solo hacia la solucion de problemas, sino también para la prevencion de los mismos, la
mejora de la interaccion y comunicacidn entre personas y grupos desde una perspectiva
relacional frente a la individualista.

La mediacion transformadora concebida de esta manera, pretende ademas de
mejorar la comunicacion y las relaciones entre personas y grupos: a. Establecer la
solidaridad, el compromiso y el respeto como valores inherentes al arreglo pacifico; b.
Alcanzar para el tercero y las partes, atributos indispensables que dinamicen la gestién
del conflicto en una construccion y reconstruccion de nuevos paradigmas; c. Desarrollar
la comunicacion dialégica y la escucha activa; d. Fomentar la participacion civica y
ciudadana como forma de incrementar el bienestar social; e. Manejar la
confidencialidad en el tratamiento de la informacion.

Para Baruch y Folger (1996, p. 52) el hecho de la transformacion no significa la
restructuracion institucional, sino méas bien un cambio o refinamiento de la conciencia y
el caracter de los seres humanos individuales.

Dentro de este modelo es necesario privilegiar a las partes, prestando atencion a
otros aspectos relacionados con el conflicto, mas no centrarse unicamente en lograr la
solucion suscribiendo un acuerdo solamente, se debe poner de presente lo acontecido en

épocas pasadas para trasformar el presente, previendo necesidades futuras.
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Es necesario, valorar las relaciones interpersonales y, colectivas para poder
Ilegar al éxito de la mediacion transformadora, como es el empoderamiento de las partes
y el cambio de actitud en su relacion, siendo procedente y muchas veces necesario el
compromiso mutuo entre las partes, o que generaria obligaciones reciprocas.

Sobre esta idea, podria generarse discusion acerca del interrogante que se
presenta de la simple lectura del articulo 519 N° 2°: ;Serd que las obligaciones
contenidas en el acuerdo al que se refiere este principio, (razonables y proporcionadas),
se predican exclusivamente para el imputado o comprenden obligaciones para las
victimas? De pensarse que la palabra “obligaciones” vincula a la victima, ¢No seria
vulnerar aun mas sus derechos al aceptarse que también pueda adquirir obligaciones a
pesar de su papel de victima de un delito con el que se le causo dafio?

Para responder los anteriores interrogantes es necesario remontarnos al concepto
de la misma palabra “conflicto”, que significa diferencia, controversia, disputa,
enfrentamiento, confrontacion que entre otras cosas surge de acuerdo con la forma
como las personas perciben las cosas, desencadenando la interaccién entre ellas cuando
en determinado momento sus valores, propdsitos, derechos e intereses se ven
amenazados o enfrentados y, ante estas circunstancias, puede generarse como
consecuencia, la comision del delito que es lo que interesa para estos efectos del
derecho penal.

Debemos partir por lo tanto, de que el acercamiento de las partes a traves de la
mediacion es la busqueda del entendimiento directo, que confronten los puntos de vista
opuestos para seguir a una solucion de compromiso, comprendiendo las necesidades y
los intereses del otro y reconociendo las responsabilidades individuales y colectivas.

Sobre este fundamento, se podria afirmar que, efectivamente, se pudieran presentar
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acuerdos que comprenden obligaciones reciprocas tanto para la victima como para el
imputado o acusado.

Algunos ejemplos, que legitiman la precedente afirmacion, aplicable a la historia
de la transformacién, seria en aquellos delitos, como inasistencia alimentaria, injuria,
calumnia; y particularmente, en la violencia intrafamiliar que vincula conflictos de
parejas 0 se ponen de presente nifios, nifias y adolescentes, donde es evidente la
necesidad de dejar las puertas abiertas para un futuro que les permita a los
intervinientes, preservar o consolidar relaciones, satisfaciendo los intereses realmente
importantes para ambas partes, mas no crear un ganador y un perdedor, sino
promocionar el gana-gana. Es decir, que ambas partes ganan y quedan satisfechas,
previniendo conflictos méas profundos y de esta manera, cumplir el anhelo de todas las
sociedades: vivir en paz, logrando la convivencia pacifica, fines por los cuales se
establecio la mediacion como mecanismo de justicia restaurativa.

Finalmente, una vez expuestas las diferentes historias desde donde se pueden
abordar los procesos de mediacidén en su practica, se comparte la apreciacién de los
autores Baruch y Folger (1996, p. 58), respecto de la creencia que la historia de la
transformacion ofrece la mejor recomendacion para el futuro™*, por su premisa sobre el
crecimiento moral y de transformacién, consideradas las metas mas importantes para los
autores, resultando la mas solida, coherente y justificable que cualquier otra de las

historias y sus premisas.

149 Esta aseveracién de los autores, se comparte en el entendido de tomar exclusivamente como referencia
la premisa de la historia de la satisfaccion donde la meta mas importante consiste en maximizar la
satisfaccion de las necesidades individuales, o inversamente minimizar el sufrimiento, o respecto de la
historia de la justicia social y la historia de la opresion que estdn promovidas por otra premisa: la meta
mas importante es impulsar la igualdad entre los individuos, o inversamente, reducir la desigualdad
(Baruch y Folger, 1996, p. 56).
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CONCLUSIONES

» Es viable la mediacion penal en el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes por remisién normativa al Codigo de Procedimiento Penal (ley 906
de 2004) al entender que las disposiciones que la regulan no son contrarias al
interés superior del nifio y, por el contrario, complementan los fines del proceso
penal.

» Es posible aseverar con fundamento en disposiciones especiales nacionales del
Caodigo de Infancia y Adolescencia e, internaciones integradoras del bloque de
constitucionalidad, que la mediacién en el sistema penal para adolescentes,
procede incluso antes de la formulacion de la imputacion para evitar el
procesamiento penal al adolescente, en consonancia con el principio de

subsidiariedad. A diferencia del sistema penal acusatorio que procede desde la
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formulacién de la imputacion.

» Al considerarse la mediacion como un mecanismo de justicia restaurativa y al
mismo tiempo ser ésta, un fin de la sancion y el proceso penal, se permite acudir
a aquella aun después de ejecutoriada la sentencia sancionatoria de segunda
instancia como proceso complementario.

» Al entender que es juridicamente aceptable la modificacion de la sancion penal
impuesta al adolescente, conforme a sus circunstancias individuales, de lograrse
el resultado restaurativo a través de la mediacion penal se obtendrian beneficios
acordes a su interés superior, por el principio de minima afliccién, e incluso
predicar la innecesariedad de la sancién por tal circunstancia sobreviniente, para
extinguir o suspender su ejecucion al haberse logrado la funcion y fines
perseguidos.

» Si bien a los adolescentes no se les aplica penas de prision establecidas en el
codigo penal, es posible, asimilar el concepto de sanciones pregonadas en el
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, por cuanto es evidente
también, la restriccion de derechos fundamentales. Incluso se contempla de igual
forma, la privacion de la libertad en centro de atencion especializada.

» Si bien el articulo 524 de la ley 906 de 2004 establece la procedencia de la
mediacion para los delitos perseguibles de oficio, puede sostenerse que
indiscutiblemente en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes
procede en todo tipo de delitos, bien se trate de aquellos leves (querellables)
gravisimos (homicidio doloso, secuestro o extorcion en cualquiera de sus
modalidades) y graves (todos los demas), debiéndose considerar como situacién

distinta el efecto juridico Ilamado a producir en cada uno de estos casos.
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La mediacion es fundamental para garantizar la justicia material en el proceso
penal, el interés superior del nifio y las expectativas de las victimas; la verdad a
través del dialogo y entendimiento directo entre victima y victimario; justicia,
desde la concepcion de cada uno de las partes de la mediacion para quedar
satisfechos con la solucidn que les parece justa y la reparacion en sus distintas
modalidades ya sea material o simbolica como parte de las obligaciones
contenidas en el acuerdo.

Para el pleno desarrollo del principio de oportunidad preferente y obligatorio
para los funcionarios judiciales en el sistema penal para adolescentes, imperativo
resulta la implementacion de la mediaciébn como garantia fundamental, con
personal idéneo y capacitado para ello, so pena de afectarse el debido proceso.
No es de recibo, pretextar falta de consentimiento de la victima por fines de
venganza o castigo arbitrarios e injustos para reconocer a favor del adolescente,
las reparaciones del adolescente producto de la justicia restaurativa al estimarse
contrario a su filosofia y del proceso en adolescentes.

La mediacién en adolescentes es posible abordarla desde distintas perspectivas,
como técnica del mediador, para lograr los resultados restaurativos y, estarse en
consonancia con las expectativas de las victimas y el interés del menor, bien sea
segun se trate los casos, de la justicia social, reparativa, perspectiva de la
satisfaccion y transformacion y circular narrativa.

Es necesaria una propuesta legislativa en el Congreso de la Republica, donde se
incluya expresamente dentro de la normatividad aplicable a la infancia y

adolescencia, todas las particularidades analizadas en el presente trabajo de
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investigacion sobre la mediacion penal atendiendo los vacios normativos al
respecto y para dar mayor dinamica a su implementacion en el pais.

» Con la implementacion de la mediacion penal en el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes, se ponen en evidencia, desde la préctica, en algunos
eventos respecto de la imposicion, ejecucion y modificacion de la sancion,
ciertas tensiones entre el principio del interés superior del nifio y el de legalidad
de la sancién, al reconocer el alcance y los fines perseguidos por dicho
mecanismo; razon por la cual, se considerd pertinente continuar ampliando el
presente trabajo de investigacion, como en efecto se esta desarrollando, desde el
programa de doctorado en derecho de la Universidad Santo Tomas-Bogota,
donde se pretende resolver como tesis doctoral, la siguiente pregunta de
investigacion: ¢Cudl ha sido la eficiencia, eficacia y legitimidad de la mediacion
penal para adolescentes en el distrito judicial de Villavicencio durante la

vigencia de la ley 1098 de 2006?
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